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INTRODUCCIÓN 
 
 
Este trabajo ha sido elaborado con el propósito de aportar elementos de juicio 
sobre un tema que suscita en la actualidad distintos enfoques en el derecho 
contemporáneo; se trata de examinar conceptualmente la comúnmente conocida 
como “maternidad subrogada o alquiler de vientres”, a efectos de determinar la 
necesidad normativa de una regulación jurídica en nuestro ordenamiento positivo. 
Del tema, a nivel local, se han ocupado con juiciosos ensayos algunos autores 
nacionales, pero en el orden orbital cuenta con abundante literatura, con enfoques 
sociológicos, filosóficos, bioéticos etc., dada su complejidad. De otro lado, el 
jurisprudencial es escaso, lo que exige continuas exploraciones. 
 
Para abordar la cuestión problemática se recopilan y analizan las diversas 
posturas doctrinarias y jurisprudenciales, su evolución conceptual con enfoque 
sistémico, pues se advierte que los operadores jurídicos y judiciales, no cuentan 
un tratamiento teórico de amplio espectro, es difuso; esto genera la necesidad de 
delinearlo con mayor rigor científico. 
 
La revisión del tema conduce a explorar los nuevos rumbos que ha tomado; desde 
su misma denominación, “maternidad subrogada”, “alquiler de vientres” hasta la 
gestación sustitutiva, según una conceptualización de maternidad enriquecida con 
elementos sociales y volitivos, que varían el contenido de la noción. 
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Para alcanzar el propósito anunciado se ha dispuesto, como en la gran mayoría de 
trabajos de este tipo, de la investigación bibliográfica, recopilando y revisando los 
criterios de distintos juristas, bien bajo el rótulo de doctrina o pronunciamientos 
jurisprudenciales, según corresponda. 
 
El tema en sí mismo no resulta ser novedoso, no obstante la pretensión última es 
ofrecer una síntesis analítica del material acopiado, para contribuir a la elaboración 
de una teoría consistente sobre la filiación a la luz de las nuevas tecnologías de la 
biomedicina reproductiva en seres humanos, de tal forma que los operadores 
jurídicos posean una visión exacta y sistemática de sus conceptos básicos. 
 
La lectura de este documento debe provocar entusiasmo en el estudio constante 
de las diversas facetas que ofrecen figuras jurídicas tradicionales como la filiación, 
la maternidad, el negocio jurídico familiar, contextualizados en el marco que 
delinea la bioética, el bioderecho y los derechos humanos, a luz de los nuevos 
planteamientos de los estudiosos de la ciencia del derecho, para enfrentar los 
nuevos retos planteados en la actualidad por los avances de las tecnologías de la 
biomedicina reproductiva en seres humanos. 
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1. BREVE CRONOLOGÍA DEL FENÓMENO COMO PRÁCTICA 
 
 
Se advierte desde ya que se usarán las voces “maternidad subrogada o sustituta” 
“madre subrogada” y sus afines, sólo por ser las que con mayor frecuencia se 
emplean a nivel mediático y de la doctrina jurídica, pues adelante se plantearán 
las fundadas críticas que merecen tales calificativos, y que imponen una 
denominación más apropiada, que refleje la real connotación de la figura objeto de 
análisis. 
 
El principio de origen romano “Mater semper certa est”, esto es, la maternidad 
siempre cierta es, en que se han apoyado de manera axiomática, la mayoría de 
sistemas jurídicos para determinar la filiación materna, entre ellos, obviamente el 
colombiano, tiene como basamento un dato biológico: la gestación y el parto, 
realidad que resultaba ostensible, difícilmente discutible e inmutable, sin embargo 
ello no significa que en el decurso histórico universal se evidencie en forma tajante 
que no existieron otras formas culturales, también válidas, para la atribución de la 
maternidad, como podrá advertirse en el recuento que sigue. 
 
  
4 
 
1.1. En la antigüedad era una costumbre en distintas culturas 
 
El profesor Alarcón Rojas1 explica como en la región de la baja Mesopotamia, se 
constata la existencia de una costumbre según la cual cuando la mujer era estéril, 
contaba con la posibilidad de poner a disposición de su marido a una sierva o 
esclava de sus propiedad para la fecundara, entonces, la criatura así nacida se 
estimaba hija de la esposa. En efecto, en el Antiguo Testamento, libro sagrado de 
los judíos, los cristianos y los musulmanes, exactamente en el Génesis, capítulos 
16, se cuenta el nacimiento de Ismael; y en el 30, el nacimiento de Dan y Neftalí, 
hijos de Jacob y Bilá (También Bilhah), la madre subrogada. 
 
Puede así, apreciarse como en las Sagradas Escrituras, se recurría con frecuencia 
a la comúnmente llamada maternidad subrogada, valiéndose de una “fecundación 
natural con donante”, quien a la vez era madre subrogada; y en tales términos, 
desde el punto de vista legal, los hijos así concebidos se consideraban hijos de 
profetas bíblicos y sus respectivas esposas legítimas.  
 
En la Mesopotamia sumeria2, a mediados del siglo XVIII a.C., la maternidad 
subrogada fue una práctica corriente, al punto de haberse consolidado en su 
legislación misma, así lo informa el Código del rey Hammurabi (1792-1750), donde 
se disponía que la mujer estéril que quería tener hijos debía dar una esclava a su 
marido con fines de procreación, sin que pudiera buscarse otra concubina, a 
menos que la primera no lograra concebir un hijo varón. 
                                                          
1
 ALARCÓN ROJAS, Fernando. La maternidad por sustitución. En: Congreso Internacional de 
Familia. (11: 3 septiembre, 2000: Bogotá D.C., Colombia). Memorias. Bogotá D.C.: Universidad 
Externado de Colombia, 2002. p.123-136. ISBN 958-616-783-6. 
2
 Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo. Historia [En línea]. Rusia [Visitado el 2010-08-03]. 
Disponible en internet: www.surrogacy.ru/es/history.php 
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Pero también otras culturas como la egipcia3, dan cuenta de hechos que permiten 
verificar la existencia de la figura que se revisa (Por ejemplo, Amemhotep I, el 
faraón del Reino Nuevo que gobernó en el siglo XVI a. C., no tenía un heredero y 
tuvo que recurrir a una esposa secundaria para procrear al futuro gran faraón 
Tutmosis I), a pesar de considerarse hijos del faraón, sólo podía aspirar al trono, si 
faltaban herederos con mayor legitimidad. 
 
Entre los griegos y romanos4, esta práctica también era conocida. Cuenta Plutarco 
que Deyotaro, rey de Galacia, región de la parte central de Asia menor, y 
Estratónica, su esposa estéril, seleccionó personalmente entre las prisioneras a 
Electra, para su marido, y de allí nacieron los niños, que fueron criados como 
propios. 
 
De igual forma, se hallan datos sobre la práctica la maternidad subrogada, en la 
India5 y en la Europa medieval6, en esta última a través de las llamadas 
concubinas.  En Rusia7, el antecedente se relaciona con el Santo Príncipe Vladimir 
de Kiev (995-1015), más conocido como Vladimir el Sol Rojo, antes de convertirse 
al cristianismo tenía hasta 800 concubinas y estuvo casado con cinco esposas, 
pero en su afán de tener más hijos varones se relacionó con una monje griega. De 
esta unión en 978 nació el famoso Sviatopolk el Maldito, quien llegó a ser el 
Príncipe de Kiev tras la muerte de su padre.  
 
                                                          
3
 Ibíd. 
4
 Ibíd. 
5
 Ibíd. 
6
 Ibíd. 
7
 Ibíd. 
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Por último, en la Edad Media, esta práctica no fue ajena a países orientales8 como 
China, Corea y Japón. Uno de esos casos está descrito en la película del director 
coreano Im Kwon-taek, llamada “The surrogate mother”. 
 
Adviértese, entonces, de lo acabado de exponer, que desde los comienzos de la 
humanidad, se conocía la figura de la maternidad subrogada en lo que se llama su 
versión tradicional (Sin que la mujer gestante aporte su óvulo), pero 
“Históricamente puede demostrarse que esta forma de maternidad, por razones 
morales y sociales, llegó a desaparecer. (…)”9, y en su lugar se abrió paso la 
consolidación en los ordenamientos jurídicos, de la filiación materna atendiendo a 
la gravidez y al alumbramiento. 
 
Es cierto que el mero hecho de que en épocas antiguas se hubiere practicado esta 
llamada forma de maternidad, per se, es insuficiente para legitimarla válidamente 
en nuestros días. Se resalta este aspecto porque algunas agencias promotoras de 
Norteamérica emplean algunos pasajes bíblicos para darle publicidad a los 
servicios que ofrecen, hoy puede leerse también en una agencia Rusa10. Es que 
los contextos históricos eran diferentes, y en especial, la función de la mujer en 
estos tiempos va más allá de la maternidad, que era el papel central a la luz de las 
ideologías religiosas de aquellas épocas, como bien anota Gómez de la Cruz 
Vargas11. 
 
 
                                                          
8
 Ibíd. 
9
 ALARCÓN. Ob.cit., p.125. 
10
 Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo. Ob. cit. 
11
 GÓMEZ DE LA CRUZ VARGAS, Maricruz. La fecundación in vitro y la filiación.  Santiago de 
Chile: Editorial Jurídica Chile, 1993. 292 p. ISBN 956-10-1006-2. 
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1.2. En tiempos modernos también se ha practicado 
 
Los avances de la biomedicina reproductiva, con aplicación de la inseminación 
artificial (En adelante IA) y la fecundación in vitro (En adelante FIV), ha facilitado 
que personas imposibilitadas por razones médicas, y otras motivaciones que 
adelante se examinarán en este documento, se conviertan en madre o padre, bien 
(i) aportando su material genético, (ii) acudiendo a la donación (De óvulo o 
espermatozoide, según el caso) más el gameto de uno de los integrantes de la 
pareja, o (iii) aún sin aportar tal material, a través de la embriodonación; 
posibilidades que en épocas pretéritas resultaba imposible. Esta, entonces, es una 
realidad verificable, que está experimentando un grande incremento en su 
práctica, a nivel mundial. La casuística que enseguida se expone, permite 
confirmar este aserto. 
 
El 15 de abril de 1975, el periódico “San Francisco Chronicole”, publicó el anuncio 
de un hombre, que con su esposa estéril, pretendía un “niño artificial”; una mujer 
aceptó, fue inseminada con semen del hombre, y el bebé nació, la pareja lo 
recibió, pero nunca conoció a la madre biológica de la criatura. Así escribió 
profesor Hernán Gómez Piedrahíta, en su obra, la primera referencia hallada en 
Colombia, y recientemente la antropóloga médica, de nacionalidad argentina, Leila 
Mir Candal12, citó el mismo caso. 
 
                                                          
12
 MIR CANDAL, Leila. La maternidad intervenida. Reflexiones en torno a la maternidad subrogada. 
Revista Redbioética. Unesco. Red Latinoamericana y del Caribe  de bioética [En línea]. 2010, vol.1, 
no.1 [Visitado el 2010-08-23]. Disponible en internet: www.unesco.org.uy/shs/red-
bioetica/fileadmin/shs/redbioetica/.../Leila.pdf 
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En el año 197613 en Deaborn, Michigan, Estados Unidos, el abogado Noel P. 
Keane, crea la compañía Surrogate Family Service Inc., con el propósito de 
ayudar a parejas con problemas para concebir hijos, por medio de madres 
sustitutas y haciendo los ajustes legales necesarios, es la primera agencia de este 
tipo14. 
 
En Louisville, estado de Misisipi, en el año de 198015, el médico Richard M. Levin 
(www.baby-by-levin.com), creador de Surrogate Parenting Associates Inc., realiza 
el primer programa coordinado de maternidad subrogada tradicional en los 
Estados Unidos, que duró nueve meses, mientras organizaba las pruebas médicas 
y la documentación legal para iniciar el programa; que concluyó con el nacimiento 
de un niño sano. 
 
En Francia, el ginecólogo Sacha Geller funda el Centro para la Exploración 
Funcional y estudio de la Reproducción - CEFER, en el año de 198216, con el fin 
de contactar a parejas estériles con “madres subrogadas”, y así en 1983 en 
Montpellier, una mujer gestó una criatura para su hermana, afectada de 
esterilidad. En el diario ABC de Madrid17, se informa en publicación de 06-12-1987 
que para la época en Francia se registran por lo menos 100 nacimientos 
empleando este sistema, y de ellos 66 han sido gestionados por “Al mater”, que es 
otra asociación del mismo tipo de la de Geller. 
                                                          
13
 MARTÍN CAMACHO, Javier. Maternidad subrogada: una práctica moralmente aceptable. Análisis 
crítico de las argumentaciones de sus detractores [En línea]. Fundación Foro. Argentina [Visitado el 
2010-07-15]Disponible en internet: www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf 
14
 Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo. Ob. cit. 
15
 Ibíd. 
16
 CANO, María Eleonora. Breve aproximación en torno a la problemática de la maternidad 
subrogada [En línea]. 2001,  Revista persona, no.2, diciembre de 2001 [Visitado el 2010-09-25]. 
Disponible en internet: www.revistapersona.com.ar/cano.htm 
17
 ABC. La justicia francesa declara ilícita la práctica de las “madres de alquiler” [En línea]. Madrid, 
España. 06-12-2010. [Visitado el 2010-10-10]. Disponible en: 
www.abc.hemeroteca.abc.es/nav/...exe/.../madrid/abc/.../07.html. 
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En enero de 1983, en el Estado de Michigan, nace un niño con microencefalia, 
una afección mental, probable causa de retardo. El niño era fruto de un contrato 
de maternidad subrogada, cuenta la profesora González de Cancino18. Este es el 
dramático caso Malahoff vs. Sitver. Se dice que la señora Judy Stiver, mujer 
casada, acordó ser madre sustituta, con el señor Alexander Malahoff, de quien fue 
inseminada, pero al conocer la enfermedad del niño se negó recibirlo, ordenó la 
suspensión de los tratamientos médicos y dejó de hacer los pagos al hospital 
donde se hallaba el menor. El señor Malahoff expresó que no era el padre del 
menor, y a su vez la señora Stiver manifestó que no sentía amor maternal por la 
criatura, pues el bebé había sido concebido como resultado de una obligación 
contractual. 
 
El caso cobró mucha importancia en los medios de comunicación. Luego de 
realizar pruebas de sangre se determinó que el señor Malahoff no era el padre 
biológico porque a la madre no le advirtieron que debía abstenerse de relaciones 
sexuales antes de la inseminación. Se formularon varias demandas, de Malahoff a 
los Stiver por incumplimiento, quienes hicieron lo mismo contra Malahoff por violar 
la intimidad, al abogado, al fisiatra de la organización de madres sustitutas. Y 
mientras todas estas disputas se daban, el menor seguía esperando quien 
asumiera la responsabilidad. 
 
Cuenta el profesor Javier Gafo19 en su libro, como hechos reales, que la señora 
Donna Regan, en el año 1984, en los Estados Unidos, lleva a término un 
embarazo, por encargo de una pareja de California, luego en el año de 1985, en 
su segunda gestación, lo hace con una pareja de Michigan. 
                                                          
18
 GONZÁLEZ DE CANCINO, Emilssen. Los retos jurídicos de la genética.  Bogotá D.C.: 
Universidad Externado de Colombia, 1995. 258 p. ISBN 958-616-224-9. 
19
 GAFO, Javier. Nuevas técnicas de reproducción humana.  Madrid: Universidad Pontificia de 
Comillas de Madrid, 1986. 146 p. ISBN 84-85281-61-6. 
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En el mes de abril del año 198620, nuevamente en Michigan, Estados Unidos, 
exactamente en Ann Arbor, nace la primera niña fruto de una maternidad sustituta 
no tradicional, es decir, sin nexo genético con la mujer gestante. La niña se 
concibió in vitro en el centro médico Mount Sinai de Cleveland, con la dirección del 
doctor Wolf Utian, y material genético de los padres biológicos; también participó 
el abogado Keane. 
 
Se cuenta también, que en Sudáfrica en el año 1987, Patricia Anthony, de 48 
años, a través de una fecundación in vitro, gestó y dio a luz a sus propios nietos, 
fueron trillizos, para su hija Karen Ferreira-Jorge, de 25 años, a quien le extirparon 
el útero por una hemorragia posparto. Según la Ley Child Status Bill vigente 
entonces en la República de Sudáfrica, la señora Anthony se consideraba la 
madre de los trillizos y, por tanto, tuvo que ceder la patria potestad a favor de su 
hija y yerno, quienes debieron recurrir a la adopción para hacerse padres legales. 
 
En el mismo de 198721, se registra en la literatura del tema, que en Gran Bretaña, 
Kim Cotton fue madre subrogada, mediante inseminación artificial, medió la 
agencia Surrogate Parenting Association. Intervino la Corte Superior Civil de 
Londres, según denuncia hecha por el Servicio Social Gubernamental, que 
concedió la custodia de la niña a la pareja contratante o comitente, previa al 
trámite de adopción. En el mismo año se documenta el caso de Penny Wadnais 
de Spokane, quien dio a luz el cuatro de diciembre en Estados Unidos un bebé, 
fruto de una inseminación artificial con espermatozoides de su cuñado, al niño se 
                                                          
20
 Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo. Ob. cit. 
21
 CANO, María Eleonora. Ob. Cit. 
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le registró con los datos de los padres biológicos hasta que la hermana de la 
gestante tramitó la adopción22. 
 
En 1988 en el estado de Nueva Jersey, Estados Unidos, surge el caso más 
emblemático, el renombrado “Baby M”, donde por primera vez, a nivel mundial, se 
discutió la problemática de la maternidad subrogada23. En primera instancia el juez 
de Nueva York, Harvey Sorkow, declaró válido el “contrato de sustitución 
maternal”, afirmó en su fallo que así como los hombres tienen el derecho 
constitucional a vender su esperma, las mujeres pueden decidir qué hacer con su 
útero24. 
 
Todo comienza el seis de febrero de 198525 cuando la pareja de William y 
Elizabeth Stern, suscriben con la señora Mary Beth Whitehead, y la mediación del 
Centro de Infertilidad de Nueva York, se estipuló que la señora Withehead sería 
inseminada artificialmente por el señor Stern, para que fuera madre subrogada 
(Modalidad tradicional), al nacer la niña, que luego llamaron Melisa, la gestante se 
negó a entregarla y huyó con ella a la Florida. 
 
El tres de febrero de 1988, en segunda instancia, el Tribunal Supremo de Nueva 
Jersey, tras declarar inválido e ineficaz el contrato, y ser violatorio de las leyes que 
                                                          
22
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia T-968 del 18-12-2009. M.P.: María Victoria 
Calle Correa. 
23
 ALCARAZ IRIZARRY, Diana M. y ABELLA DÍAZ, Cristina M. Maternidad subrogada y adopción 
[En línea]. Puerto Rico [Visitado el 2010-08-11]. Disponible en internet: 
www.clave.org/dianaycristina.com 
24
 BASTERRA, Francisco G. El juez niega la custodia de baby M a su madre biológica [En línea]. 
En: El país. 1, abril, 1987 [Visitado el 2010-09-22]. Disponible en: 
www.elpais.com/articulo/sociedad/.../Baby/M/...6/Tes 
25
 CLÍNICA ALEMANA - UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO. Facultad de Medicina. Centro de 
Bioética.Caso baby M [En línea] Chile [Visitado el 2010-08-11]. Disponible en internet: 
www.bioetica.udesarrollo.chtmldocumentos...CasoBabyM.pdf 
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prohíben el uso de dinero en las adopciones, reconoció a Mary Beth como la 
madre legal, no tuvo por renunciada la filiación, en cambio otorgó la custodia 
permanente a los Stern, a quienes encontró en mejores condiciones para brindar 
un ambiente estable a la niña, aseveró que:“(…) el factor determinante lo era el 
bienestar de la criatura (…)”26, por último, le concedió a Mary Beth el derecho de 
visitas. 
 
En Italia, por el año de 198927, el Tribunal de Monza se pronunció señalando que 
había nulidad en los contratos de maternidad subrogada, porque no pueden hacer 
parte los status personales, ni la potestad parental, ni el derecho personal del 
menor a ser educado y mantenido por quien lo procrea, afirmó: “(…) un hijo es un 
bien de que no se puede disponer (…) y no está sujeto a un contrato por lo que la 
niña es de su madre biológica”.  Aquí la madre recibió, previamente, dinero por 
permitir la inseminación del esposo de la pareja que deseaba tener el hijo, y un 
mes antes del nacimiento de la criatura, decidió no entregarlo como se había 
convenido28. 
 
En Járkov en 199529, antigua Unión Soviética, se realizó el primer programa de 
maternidad subrogada. Una ucraniana gestó los óvulos fertilizados de su hija, Una 
ucraniana se ofreció para gestar los óvulos fertilizados de su hija, quien tenía una 
malformación de útero, fue “madre y abuela” a la vez.  
 
                                                          
26
 ALCARAZ IRIZARRY, Diana M. y ABELLA DÍAZ, Cristina M. Ob. cit. 
27
 SESTA, Michele. Pruebas genéticas, “favor veritatis” e interés del menor: ¿Hacia nuevos 
equilibrios? En: Congreso Internacional de Familia. (11: 3 septiembre, 2000: Bogotá D.C., 
Colombia). Memorias. Bogotá D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2002. p.79-121. ISBN 
958-616-616-3. 
28
 GÓMEZ DE LA CRUZ VARGAS, Maricruz. La fecundación in vitro y la filiación. Santiago de 
Chile: Editorial Jurídica de Chile, 1993. 290 p. ISBN 956-10-1006-2. 
29
 Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo. Ob. cit. 
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En Rusia propiamente, el programa pionero de gestación sustituta fue realizado en 
199530, en el Centro de FIV adjunto al Instituto de Obstetricia y Ginecología de 
San Petersburgo de la Academia de Ciencia Médicas. Una mujer soltera accedió 
para la gestación en nombre de una amiga, el embarazo terminó con dos mellizas. 
La mujer gestante recibió una compensación económica. 
 
Otro caso dramático se presentó en los Estados Unidos en el año de 199531, 
cuando nació, el 26 de abril32, Jaycee Louise Buzzanca, quien fuera concebida 
con gametos de donantes anónimos, ante la esterilidad de quienes querían ser 
sus padres, quienes acudieron a la maternidad subrogada.  Durante el proceso de 
gestación la pareja se separó y para el nacimiento de la menor no la querían como 
pareja; por su parte la madre sustituta tampoco quería hacerse cargo, no tenía 
nexo genético con ella.  En primera instancia, se declaró que Jaycee Louisse 
carecía de padres, no obstante que podría decirse que tuvo “cinco padres”: los dos 
donantes, la pareja que contrató y la madre subrogada.  Esto llevó a que en su 
momento, el Wall Street Journal preguntara ¿De quién son los bebés de alta 
tecnología?33  Finalmente, la decisión de segundo grado en el Tribunal Supremo 
de California, atribuyó la maternidad a la señora Luanne, la mujer que había 
contratado la gestación, quien en últimas reclamó la niña para su nuevo 
matrimonio34. 
 
                                                          
30
 Maternidad subrogada en Rusia y en el mundo. Ob. cit. 
31
 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Oficina de asistencia técnica 
legislativa. Estudio de antecedentes, Comisión Séptima de la Cámara de representantes [En línea]. 
[Visitado el 2010-07-13]. Disponible en internet: 
www.secretariasenado.gov.co/estudiosARD/018%20T%E9cnicas%20de%20Procreaci%F3n%20Hu
mana%20Asistida.pdf 
32
 SCAVONE, Lucila. Género y salud reproductiva en América Latina. Costa Rica: Libro 
Universitario Regional, 1999. 371 p. ISBN 9968-801-04-6. 
33
 SCAVONE, Lucila. Ob. cit. 
34
 ALCARAZ IRIZARRY, Diana M. y ABELLA DÍAZ, Cristina M. 
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El Tribunal de Roma declaró legal un acuerdo de maternidad subrogada con 
providencia del año 2000, según cuenta el profesor Sesta35. Se trataba de que la 
mujer gestara un embrión de gametos provenientes de la pareja comitente, es 
decir, sin nexo genético de la mujer con la criatura; dijo la Corporación que es 
válido el pacto siempre que no medie remuneración dineraria y que las 
motivaciones de las partes, sean ajenas a esquivar las normas sobre adopción y el 
estado civil. En la decisión se determinó que se podía implantar el embrión en el 
útero de la mujer gestante. 
 
En el año 2004 en la clínica Akanksha en Anad (La India), se reporta el primer 
nacimiento por vía de la maternidad subrogada36. A partir de una sentencia de la 
Corte Suprema, datada el 29-09-2008, en el caso baby Manji Yamada vs. Unión 
Of India & Anr., declaró legal el acuerdo de maternidad subrogada llevado a 
cabo37. A este país se le califica como uno de los permisivos para la práctica, 
razón por la cual el fenómeno alcanza hoy grandes proporciones, por ello afirma la 
prensa escrita: “(…) se ha convertido en el principal proveedor de los servicios de 
maternidad de sustitución, por sus precios bajos, su escasa regulación y sus 
buenos estándares de calidad en la clínicas privadas. (…)”38. 
 
Finalmente, cabe referenciar a la británica Carole Harlock, que hoy a sus 43 años 
de edad, se le reconoce como la madre subrogada, que más bebés ha dado a luz 
a través de esta figura, 12 en total, encargados para nueve parejas; además tiene 
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 SESTA, Michele. Ob. cit. 
36
 MIR CANDAL, Leila. Ob. cit. 
37
 SÁNCHEZ ARISTI, Rafael. La gestación por sustitución: dilemas éticos y jurídicos. Revista 
Humanitas humanidades médicas [En línea]. 2010, no.49 [Visitado el 2010-08-05]. Disponible en 
internet: www.fundacionmhm.org/www_humanitas_es_numero49/papel.pdf 
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 ACEPRENSA. La maternidad de alquiler, una industria floreciente en la India [En línea]. 2010 
[Visitado el 2010-09-05]. Disponible en internet: www.aceprensa.com/.../2010/.../la-maternidad-de-
alquiler-una-industria-floreciente-en-la-india/ 
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dos hijas (Steffanie y Megan). Ha estado embarazada casi permanentemente 
durante más de 10 años39. 
 
 
1.3. Es una práctica frecuente en países latinoamericanos 
 
En el Perú40 se reporta que el seis de marzo de 2008 se evidenció la práctica 
clandestina de la maternidad subrogada, dejando al descubierto una “mafia” para 
estafar a extranjeros.  Pero antes en el año 2006, el 12 de diciembre, titula el 
diario La República “Yo he dado mi vientre de alquiler y no es ningún delito”. En 
México se reconoce también como una práctica común41.En Brasil está permitida 
bajo ciertas condiciones (Resolución No.1358 de 1992, Consejo Federal de 
Medicina).  Basta con revisar con cualquier motor de búsqueda en la red para 
constatar como en Venezuela, Ecuador, Paraguay, Uruguay, Chile, etc., hay oferta 
y demanda sobre el mal llamado “alquiler de vientres”. 
 
La antropóloga Mir Candal42 cuenta que en la Argentina, tanto los anuncios de 
prensa como la internet, permiten constatar cómo cada vez las mujeres ofrecen su 
cuerpo para llevar en gestación un hijo para otro. 
                                                          
39
 MILLS, James. The surrogate mother who gave her OWN baby away by mistake [En línea]. En: 
Mail on line. 7, septiembre, 2007 [Visitado el 2010-10-12]. Disponible en: 
www.dailymail.co.uk/.../The-surrogate-mother-gave-OWN-baby-away-mistake.html 
40
 ARAÚJO RODRÍGUEZ, Ana Lizbeth. La maternidad subrogada por sustitución en la gestación. 
[En línea]. 2008, Perú [Visitado el 2010-10-02]. Disponible en internet: 
www.anipruebas.blogspot.com/ 
41
 DIARIO DE LA SALUD, Medicina digital. La maternidad subrogada, una práctica común en 
México. [En línea]. 16, marzo, 2010 [Visitado el 2010-09-07]. Disponible en internet: 
www.medicinadigital.com/...méxico/15230-la-maternidad-subrogada-una- practica-comun-en-
mexico.html 
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 MIR CANDAL, Leila. Ob. cit. 
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1.4. La práctica en Colombia 
 
Aprovechando el alto poder de penetración en las sociedades, que tiene la 
internet, los interesados en la “maternidad subrogada” usan este medio para 
ponerse en contacto, ello permite verificar que es una realidad en Colombia. 
Fácilmente aparecen anuncios solicitando mujeres para tales propósitos. La 
prensa ha registrado casos en Bucaramanga43, Cali, Medellín, Bogotá, Santa 
Marta, por ejemplo44; y lo reconocen los especialistas en medicina reproductiva, 
como Jorge Ramírez, presidente de la Fundación colombiana de pacientes 
infértiles45. 
 
En los estrados judiciales nacionales, en general, son escasos los conflictos 
jurídicos suscitados con ocasión la aplicación de tecnologías biomédicas, así se 
puede inferir de la literatura jurídica especializada consultada.  Lo que en manera 
alguna puede entenderse como ausencia de práctica, simplemente pocos han sido 
judicializados. 
 
En la revisión se hallaron dos, uno de ellos no decidió sobre la “maternidad 
subrogada”, se refirió a la, también polémica, fecundación post mortem; se 
reclamó la paternidad hizo apreciaciones de interés académico sobre la voluntad 
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 VANGUARDIA. Relato de una bumanguesa que espera alquilar su vientre [En línea]. 11, enero, 
2009 [Visitado el 2010-11-01]. Disponible en internet: www.vanguardia.com/.../17522-relato-de-
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 REVISTA SHOCK. Alquilo mi vientre [En línea]. 3, octubre, 2008 [Visitado el 2010-11-01]. 
Disponible en internet: www.shock.com.co › Actualidad 
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útero [En línea]. 27, septiembre, 2008 [Visitado el 2010-09-06]. Disponible en internet: 
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procreacional, señaló la decisión de primer grado46: “Es cierto que no existe 
consentimiento escrito, pero si fue un consentimiento tácito lo que constituyó un 
hecho jurídico. (…)”, prosigue y concluye: “(…) claramente se demuestra que era 
la voluntad del señor (…) al dejar su semen congelado, que este se utilizara en su 
compañera (…) para efectos de (…) el tratamiento de fertilización humana 
asistida. (…)”. En esta providencia se menciona el “alquiler de vientres” como una 
técnica más, al lado de la IA y la FIV, que conllevan la ruptura del hecho biológico 
presumido de la cohabitación, y afirmó: “El derecho no puede desconocer esta 
realidad y deberá por lo tanto darle vida jurídica en la medida que los casos vayan 
surgiendo.”47. 
 
El primer caso lo registra una providencia del dos de agosto de 1994, proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá48, mediante la cual se confirmó del fallo emitido el 
16-11-1993, del Juzgado Tercero de Familia de la misma ciudad, se declaró la 
paternidad extramatrimonial de dos gemelos nacidos el 09-10-1989, 10 meses y 
15 días, luego de fallecido el padre, desbordando los plazos de la presunción de la 
concepción del artículo 92 del Código Civil, que era de derecho para la época de 
los hechos (Fue declarada “legal” en el fallo C-004 de 1998 de la Corte 
Constitucional). 
 
El argumento central tomó en la cuenta el consentimiento expresado por el padre 
al depositar el semen en el banco, sin embargo se desconoció que esa “voluntad 
procreacional” era para tener un hijo en vida, no luego de fallecido.  El profesor 
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 COLOMBIA. JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE BOGOTÁ. Sentencia del 16-11-1993; Juez: 
Celmira González de Sánchez. 
47
 COLOMBIA. JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE BOGOTÁ. Ob. cit., p.17. 
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 COLOMBIA. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ, Sala de Decisión Civil. Sentencia fechada el 
02-08-1994; M.P.: Martha Lucía Núñez de Salamanca. 
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Monroy Cabra49, discrepa de la decisión porque entiende que de la autorización 
para congelar el semen no se puede inferir, ni presumir el consentimiento, que 
debe ser expreso, dados sus transcendentales efectos.  Esta decisión incide en 
los derechos sucesorales.  En igual sentido el profesor argentino Eduardo Zannoni 
y las doctoras María Inés Awad Cucalón y Mónica de Narváez Cano50, así como el 
doctor Jaime Enrique Sanz Álvarez51. 
 
El tema está sin regular, y aún luego de la modificación de la presunción de la 
concepción, no es fácil responder.  Por vía de precedente judicial la solución no es 
satisfactoria, porque es casuista, el asunto amerita una decisión legislativa que 
brinde seguridad jurídica inmediata a los coasociados, amén de que la 
jurisprudencia toma tiempo en consolidarse y asumir el conocimiento de los litigios 
no depende de los juzgadores, sino de múltiples contingencias. 
 
El segundo caso, hizo expresa alusión a la “maternidad subrogada”, aunque 
concluyó que no se dio tal figura. El asunto se documenta en una decisión de 
nuestro Tribunal Constitucional en diciembre de 200952, en sede de tutela. 
 
Los hechos tienen ocurrencia en Santiago de Cali, donde en una clínica que 
práctica FIV, a donde acudió una pareja residente en Estados Unidos, para un 
tratamiento de fertilidad, que resultó fallido. Uno de los médicos, director del 
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 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de familia y de menores. Bogotá D.C.: editorial 
Librería Jurídica. 1997, quinta edición, p.95. 
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 AWAD CUCALÓN, María Inés y DE NARVÁEZ CANO, Mónica. Aspectos jurídicos en las 
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 SANZ ÁLVAREZ, Jaime Enrique. Fecundación asistida, ideas estructurales para la regulación de 
los métodos de procreación asistida. Bogotá D.C.: Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, 2002. 327 
p. ISBN 958-8192-17-X. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Ob. cit. 
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programa de FIV, propició el conocimiento de quien deseaba ser padre y la mujer 
que gestaría la criatura, para que esta únicamente “alquilara su vientre”, para la 
pareja matrimonial, que aportaría los gametos, a cambio la mujer recibiría una 
mensualidad dineraria durante el embarazo, más otra cantidad adicional. Este 
procedimiento fracasó, sin embargo se mantuvo el contacto entre el pretenso 
padre y la mujer, que fructificó en una fecundación, con óvulos propios de la 
gestante, bajo el compromiso de entregar al hijo, para recibir por ello una ayuda 
económica, dice la narración de la providencia en comento. 
 
El 21 de marzo de 2006 nacieron dos gemelos, producto de la relación reseñada, 
que fueron registrados por la mujer que los dio a luz, como hijos 
extramatrimoniales, omitió el nombre del padre, quien para la época no se hallaba 
en el país. Ante la falta de entrega de los menores, y luego de haber entregado 
“$14.208.750”, se iniciaron una serie de conflictos que dieron origen a varias 
acciones administrativas y judiciales, en disputa de la custodia de los niños, 
quienes fueron llevados a los Estados Unidos por el padre, según decisión de un 
juez de Cali. 
 
La Corte Constitucional luego de hacer un recuento de los hechos, de las 
diferentes acciones formuladas por cada parte, las determinaciones 
administrativas y judiciales relevantes, hace unas consideraciones sobre “el 
alquiler de vientres”, de las que se destacan literalmente las siguientes: 
 
 
En el ordenamiento jurídico colombiano no existe una prohibición expresa 
para la realización de este tipo convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto 
de las técnicas de reproducción asistida, dentro de las cuales se ubica la 
maternidad subrogada o sustituta, la doctrina ha considerado que están 
20 
 
legitimadas jurídicamente, en virtud del artículo 42-6 constitucional, el cual 
prevé que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o 
procreados naturalmente o con asistencia científica, tiene iguales derechos y 
deberes.” 
En Colombia, al parecer también es una práctica en auge. En internet se 
encuentran cientos de anuncios de mujeres de todas las edades que ofrecen 
su vientre para hacer realidad el sueño de otros de ser padres.  
Precisamente, en el caso que ocupa la atención de esta Sala, el Dr. Marco 
Julio Velásquez, director del Programa de IVF del Centro de Medicina 
Reproductiva Fecundar, reconoció recurrir a esta práctica y haberla  
recomendado a sus pacientes. 
 
 
De los apartes acabados de transcribir se advierte el reconocimiento que hace la 
Alta Colegiatura de (i) la inexistencia de una prohibición, (ii) su legitimidad 
constitucional; y, (ii) que se trata de una práctica en auge en nuestro país, que 
avalan los centros de medicina reproductiva.  Adelante, prosigue la Corporación 
diciendo que la situación amerita una regulación normativa exhaustiva y señala 
algunos aspectos a tener en cuenta, según parecer de un autor foráneo. 
 
En la decisión final se indicó que, para el sub examine, no se configuraba la 
maternidad subrogada porque:“(...) la señora (…) es la madre biológica de los 
menores. Además, suponiendo que esa hubiese sido su intención inicial, de las 
declaraciones del padre se desprende claramente que por lo menos desde noviembre de 
2005 había anunciado al señor (…) su decisión de criar a los niños.”53. 
 
Para concluir este apartado, se estiman apropiadas las consideraciones hechas 
por el doctor Sanz Álvarez, por lo que se transcriben de manera literal como sigue: 
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en Colombia seguimos sin legislar, es decir, no tenemos limitaciones en tal 
delicadas materias, pero no porque estas técnicas estén ausentes de nuestra 
sociedad, sino porque no se entiende necesaria una regulación, o porque las 
técnicas se suponen bien servidas por los centros que las prestan y no nos 
importa dejar en manos de los otros tan importantes decisiones, o porque se 
asumió irresponsablemente las tesis de que era mejor esperar los 
pronunciamientos de los Tribunales en los asuntos que se fueran presentando 
antes que legislar, ignorando o soslayando quela falta de legislación impide 
decidir correctamente los asuntos nuevos.54 
 
2. MULTIPLICIDAD DE NOMBRES PARA LA “MATERNIDAD SUBROGADA” 
 
 
Se atribuye el vocablo al abogado norteamericano Noel Keane, quien en Míchigan, 
en el año 1976 abrió la primera agencia de maternidad subrogada, Surrogate 
Family Service Inc. Su finalidad era ayudar a aquellas parejas estériles, 
ofreciéndoles las madres sustitutas, acompañaba en los trámites legales. Al 
principio sólo ofrecía programas de maternidad subrogada tradicional, pero luego 
lo hizo con donación de gametos. 
 
Luego de una lectura general a la abundante literatura jurídica universal que se 
ocupa del tema, se destaca la pluralidad de nombres con que se le rotula, son 
pocas las figuras de derecho que se cuentan con esta particular característica, ello 
es revelador ab initio, de las variadas dificultades, que ofrece el fenómeno que se 
examina, desde su misma nomenclatura.  Desde el año 1986 el profesor Gafo55 
aludía a esa dificultad, decía: “(…) no se ha logrado aún la convergencia en un 
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 SANZ ÁLVAREZ, Jaime Enrique. Fecundación asistida, ideas estructurales para la regulación de 
los métodos de procreación asistida. Ob. cit., p.8. 
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 GAFO, Javier. Ob. cit., p.91. 
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único neologismo comúnmente aceptado. (…)”. En septiembre de este año, el 
magistrado de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, Arturo Solarte Díaz56, 
reconocía en una conferencia sobre el tema, la pervivencia de la problemática en 
la denominación. 
 
La prensa hablada y escrita, en términos sensacionalistas, tratando quizás de 
atraer en mayor grado la atención del público, ha dado pábulo a expresiones que 
distan de avenirse al lenguaje jurídico. Es importante delinear con precisión el 
nombre de la figura en el derecho, a efectos de evitar confusiones y el envío de 
mensajes equívocos a los destinarios de la normativa, pues el derecho como 
producto cultural que es, debe reflejar su real connotación y contenido, en aras de 
identificar en debida forma las circunstancias fácticas que pretende regular para 
imputar los condignos efectos jurídicos sin desbordamientos nocivos. 
 
Pertinentes son las palabras de la profesora González Cancino, cuando asevera: 
“Una de las formas de agresión cultural que más rápidamente manifiesta sus 
efectos en una cultura es el leguaje, máxime cuando se presenta en esferas 
donde los hechos a los cuales se aplica constituyen verdaderas novedades y, por 
lo tanto, la cultura agredida no ha tenido tiempo de desarrollar algunos elementos 
de resistencia. (…)”57. 
 
La aproximación analítica se iniciará en este sentido, para luego revisar su 
contenido, así como sus demás particularidades relevantes.  
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 SEMINARIO INTERNACIONAL DERECHO Y DESARROLLO DE LA INFANCIA Y 
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Maternidad subrogada en el derecho comparado. 
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2.1. El panorama general en el derecho comparado 
 
Un buen recuento de esa cantidad de nomen iuris, se halla en el trabajo elaborado 
en México, por la investigadora  parlamentaria Alma Arámbula Reyes58, según la 
iniciativa legislativa propuesta por la diputada Leticia Quezada Contreras, del 
Partido de la Revolución Democrática, durante la IV legislatura del Distrito Federal 
de México, en la sesión ordinaria del 18 de noviembre de 200859, con la que se 
aspira a regular el tema. 
 
La doctora Arámbula Reyes menciona estas designaciones: (1) alquiler de vientre, 
(2) alquiler de útero, (3) arriendo de útero, (4), arrendamiento de vientre, (5) 
donación temporaria de útero, (6) gestación por cuenta ajena o por cuenta de otro, 
(7) gestación de sustitución, (8) gestación subrogada, (9) madre portadora, (10) 
maternidad sustituta, (11) maternidad de sustitución, (12) maternidad o madre 
suplente, (13) maternidad de alquiler, (14) maternidad de encargo, (15) madres de 
alquiler, (16) vientre de alquiler. Se reconoce al final, en el mismo informe, que la 
expresión predominante es la de maternidad subrogada. 
 
En España la Ley 14 del 26 de mayo de 2006, hoy vigente (Modificada por la Ley 
14 del 3 de julio de 2007), se refiere al fenómeno para prohibirlo, en su artículo 
10º, como “Gestación por sustitución”. La ley anterior, No.35 del 22 de noviembre 
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de 1988, coincidencialmente en el mismo artículo décimo, también lo prohibía con 
la nominación “Gestación de sustitución”, con un texto idéntico al que hoy vigente. 
 
Los anglosajones emplean de manera generalizada la expresión subrrogate 
mother, en especial a partir del informe Warnock; en Francia se usan 
indistintamente los vocablos mere de subtitution, mere porteuse, y mere de 
remplacement; en Italia se suele utilizar affito y locazione di utero, y finalmente, en 
Alemania se le llama Leihmutter60. En español, también se usa madres gestantes. 
 
Con menor uso, se encuentra en la literatura jurídica otras terminologías61, como 
(1) inseminación artificial con tercería maternal y (2) locación de vientre; también 
se emplean62 (3) contrato de servicios de incubación en útero ajeno (Del español 
Vicente Montes Penadés) y (4) contrato de maternidad para otra con prestación de 
óvulo y vientre (Del profesor, también español Francisco Lledó Yagué), que lucen 
harto elaboradas, y tal vez algo inexactas. 
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2.2. El tratamiento en el derecho colombiano 
 
En nuestro sistema jurídico no existe regulación normativa alguna, sin embargo la 
doctrina, ha estudiado el asunto desde hace algún tiempo. De las primeras 
referencias está la del profesor Gómez Piedrahita, en 1984, quien empleó la voz 
“Alquiler de útero”, como también el maestro Monroy Cabra63.  Sin embargo, la 
más común es “maternidad subrogada”, así se lee en los textos de los profesores 
Arturo Valencia Zea y Álvaro Ortiz Monsalve64, Jorge Parra Benítez65, Julieta 
Abello66 y Rosa Herminia Castro de Arenas67. 
 
La profesora Emilssen González de Cancino68, reconocida estudiosa de estos 
temas, alude a las denominaciones más comunes (Maternidad subrogada o 
alquiler de vientres) y les formula algunas críticas, incluso emplea un vocablo 
novedoso: “madres nodriza”, luego de un análisis a tenor de nuestra legislación, se 
inclina por la española de “contratos de gestación sustitutiva”, al estimarla un poco 
más ajustada a nuestra realidad jurídica.  Con posterioridad, en el año 2004, en el 
estudio de antecedentes del “proyecto de ley 029 de 2003”69, donde intervino la 
profesora, menciona “maternidad por sustitución”. 
                                                          
63
 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de familia y de menores. Bogotá D.C.: editorial 
Librería Jurídica Wilches. 1993, tercera edición. 569 p. 
64
 VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Arturo. Derecho civil, derecho de familia, tomo V.  
Bogotá D.C.: Temis, 1995. 652 p. ISBN 958-35-0045-3. 
65
 PARRA BENÍTEZ, Jorge. La filiación en el derecho de familia.  Bogotá D.C.: Leyer, 2008. 386 p. 
ISBN 978-958-711-428-7. 
66
 ABELLO, Julieta. Filiación en el derecho de familia. Bogotá D.C.: Consejo Superior de la 
Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2007. 184 p. ISBN 978-
958-8331-41-6. 
67
 CASTRO DE ARENAS, Rosa Herminia. La revolución genética y sus implicaciones ético 
jurídicas.  Santafé de Bogotá D.C.: Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 1999. 267 p. ISBN 958-676-088-
x. 
68
 GONZÁLEZ DE CANCINO, Emilssen. Ob. cit., p.41, 115, 131 y 175 a 200. 
69
 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Oficina de asistencia técnica 
legislativa. Ob. cit., p.85. 
26 
 
Al listado prementado, se agregan las expresiones del profesor Alarcón Rojas70 (1) 
maternidad por simple sustitución en la gestación, y (2) maternidad por sustitución 
en la gestación; a su vez Fernando Sánchez Torres propone “gravidez 
subrogada”71. Medina Pabón72, en el texto de familia de este año, prefiere usar la 
voz “locación de vientre”, mientras que Jaime Enrique Sánz Álvarez73 utiliza las 
acepciones “madres por encargo y madres portantes”. 
 
Las tentativas de regulación normativa, por vía parlamentaria, han usados 
diferentes locuciones.  El proyecto No.03 del año 199074, presentado ante el 
Congreso el 20 de julio, aludió a la “maternidad por encargo”, en el artículo 6º. 
 
En el año 2003, según el proyecto presentado por la congresista Leonor Serrano 
de Camargo, siguiendo muy de cerca las orientaciones de la normativa española, 
propuso sancionar con nulidad de pleno derecho, la “gestación por sustitución”. En 
el año 2004, la propuesta legislativa No.029, al plantear la prohibición de algunas 
conductas, veta la “maternidad por encargo, alquiler o subrogación de vientres”. 
 
Más recientemente, el proyecto radicado el 11 de abril de 2008, presentado por el 
congresista del partido liberal Jorge Ignacio Morales Gil, “Por medio del cual se 
reglamenta en todo el territorio nacional la práctica de la gestación sustitutiva 
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mediante las técnicas de reproducción humana asistida y se dictan otras 
disposiciones.”; fue retirado el 20 de junio de 200975. 
 
La Corte Constitucional76, en el único asunto que se ha ocupado de estudiar la 
figura, usó indistintamente “alquiler o arrendamiento de vientre o útero”, 
“maternidad subrogada o de sustitución”. 
 
 
2.3. Comentarios críticos a las múltiples denominaciones 
 
Utilizar la expresión “subrogación”, repugna al sistema de derecho privado porque 
la regulación que el Código Civil hace, a partir del capítulo VIII, título 14, Libro 4º, 
refieren derechos de contenido patrimonial, cuando quiera que un tercero actúa 
frente al acreedor, es la llamada subrogación personal; y los artículos 1789 y 1790 
aluden a bienes, y configura la denominada subrogación real. Además, si se 
acude a la subrogación convencional, equivale a cesión de créditos, que 
obviamente resultaría harto impropia para el caso; y la subrogación legal tampoco 
podría operar, por la potísima razón de que no hay regla alguna que así lo permita. 
En este sentido la profesora González de C.77 
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Atina en crítica el profesor español, Sánchez Aristi78, al expresar que las voces 
“subrogada” y “por subrogación”, “(…) parecen indicar que la maternidad principal 
o genuina es precisamente la que viene dada por la gestación y el alumbramiento, 
funciones en las que se trataría de sustituir o reemplazar a la “madre”. (…)”. 
 
De todas formas acudir al término “subrogada” resulta anti-técnico porque, como 
se explicara ya, en nuestro ordenamiento jurídico positivo tiene una connotación 
jurídica  específica, de orden económico, que riñe con la situación fáctica que 
contempla la figura que se analiza.  Subrogar en sentido gramatical significa 
reemplazar, sustituir, ocupar el lugar de algo o de otro, que luce apropiada, 
empero como el derecho privado le asignó un sentido, mejor deberá emplearse 
otro apelativo para evitarse confusiones innecesarias. También rechaza este 
vocablo la autora Mir Candal79. Se estima más apropiada la voz delegada o 
sustitutiva. 
 
Hacer referencia a “arrendamiento, locación, préstamo o alquiler”, es inadecuado 
en cuanto la regulación de nuestro Estatuto Civil Sustantivo aplica para bienes, 
cosas con apreciación pecuniaria.  Como dice Alarcón Rojas80: “(…) no es un 
contrato de arrendamiento desde el momento en que su causa y su objeto son 
distintos. (…).”. De igual parecer María Eleonora Cano81, quien acoge las 
opiniones de Graciela Medina y Erades, que el útero es un componente no 
regenerable del cuerpo humano, no es un bien y está halla fuera del comercio. 
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Por último, sobre este aspecto el profesor Parra Benítez82 en su libro, refiriéndose 
a la naturaleza jurídica de la figura, la califica de manera algo lacónica, diciendo 
que es: “(…) la más aceptada es la que lo asimila a un arrendamiento. (…)”. 
Opinión, que como viene de verse, se aprecia inexacta. 
 
Tampoco aparece ajustado a la realidad biológica y médica, rotular la figura 
valiéndose de las palabras “útero y vientre”, puesto que salta a la vista que no son 
únicamente estas partes del cuerpo femenino las que sirven al proceso gestación 
o embarazo83 de un ser humano, se trata de la función biológica que es muchísimo 
más amplia, más comprensiva, compromete todo el aparato reproductor, digestivo, 
circulatorio, hay cambios pulmonares, osteoarticulares, metabólicos, endocrinos y 
cutáneos, etc.  
 
Ahora, la terminología usual emplea los apelativos “maternidad y madre”, al decir 
“maternidad” subrogada, sustitutiva, de reemplazo, suplente o de alquiler; también 
suele utilizar “madres” portadoras o de alquiler.  Y estas nominaciones tienen 
como fundamento que cuando una mujer al lleva en su vientre una criatura 
durante el proceso de embarazo, para luego entregar a otra, o a una pareja, según 
el caso, se actúa en reemplazo o en sustitución de la madre o la maternidad, pero 
enseguida surge la gran interrogación dada la premisa normativa, tomada de la 
biología, de que la maternidad se determina en forma contundente con el 
alumbramiento y la identidad de la criatura. 
 
Hasta antes de la aparición de las técnicas de biomedicina reproductiva, el 
supuesto fáctico de la regla jurídica se tomaba de la biología, y la consecuencia 
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jurídica, la imputación, también coincidía, no obstante con la posibilidad de que en 
la gestación puedan participar varias mujeres, una con el óvulo, otra gestante y 
otra con el deseo de ser la madre, impactó grandemente esas categorías jurídicas 
tradicionales, entonces, se afirma que la coloquial frase “madre no hay sino una”, 
el aforismo romano de que la maternidad siempre es cierta, resultaron fracturados, 
se plantea así la tesis de la “disociación84 o desdoblamiento de la maternidad”, 
para dar una respuesta. 
 
En palabras de la tratadista argentina María Eleonora Cano85, se explica así: “(…) 
es claro que nos encontramos ante un desdoblamiento de la función materna: por 
un lado tendremos la “maternidad genética” – a partir de la aportación de la mitad 
de la información cromosomática- y por otro, “la maternidad gestacional” de quien 
cede su vientre. (…)”, y sigue la profesora, para introducir el otro factor, y concluir: 
“(…) Empero, cuando la identidad de la donante del óvulo no coincida con la de 
quien contrata, se verificará la presencia de una tercera interesada: la “madre de 
deseo”.  Ahora bien, ¿quién será considerada madre por la ley? (…).”. 
 
Surge enseguida otra teoría “las formas de maternidad compartida”, y en razón de 
ella se identifican: la maternidad plena, genética, gestativa y legal.  En Colombia, 
siguiendo la misma línea, la doctora Julieta Abello86, menciona madre biológica, 
gestante y jurídica.  Lo anterior para solucionar el segundo cuestionamiento que 
se hacía, qué derechos deben reconocerse a las demás mujeres que participaron 
en la procreación del hijo, o deben ser excluidas de la vida del nacido.  Comenta el 
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informe parlamentario87 mexicano que: “La experiencia de los últimos años parece 
admitir una respuesta positiva. En efecto, en algunos casos, se ha reconocido 
algunas formas de maternidad compartida, o si cabe el término, el de una madre 
de segundo grado.”. 
 
Cuando el profesor Medina Pabón88, en su libro, cuestiona “¿Qué es la maternidad 
hoy?, responde haciendo primar el aspecto genético, concluye que “(…) la 
maternidad no es otra cosa que la vinculación entre una mujer y una criatura por 
razón de la gestación y el parto, de modo que en el evento de discusión entre los 
sujetos aportantes genéticos y la gestante, esta última tiene prioridad (…)”, y funda 
su parecer en que “el vínculo materno filial está dado por una serie de 
predisposiciones biológicas generadas por la naturaleza para garantizar la 
subsistencia de las crías, (…)”, destaca que debe respetar esa condición de la 
naturaleza. Se opone, pues a la tesis volitiva aquí acogida. Advierte que si la 
gestante ha aportado su gameto no habrá “locación de vientre”, sino intención de 
adopción, que como es ineficaz actualmente antes del parto, puede concretarse 
cuando nazca el bebé, previos los trámites legales. 
 
Jorge Parra Benítez89 al revisar los Estatutos Civiles Sustantivos de Panamá 
(Artículo 248), Chile (Artículo 183), Argentina (Artículo 242) y Venezuela (Artículo 
197), concluye que como todos imputan la maternidad por el parto, esta es un dato 
biológico. Sin embargo de lo dicho, antes el mismo autor, anuncia que según los 
avances de la ciencia, la voluntad procreacional podrá ser considerada para 
determinar la filiación, en concreto para resolver los conflictos de la maternidad 
subrogada. 
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Por su parte, al aludir a la maternidad González de Cancino90, en forma categórica 
sostiene que “(…) la relación de maternidad no puede establecerse por simple 
convención. (…)”, arguye que “En el punto en que se encuentra nuestra evolución 
socio jurídica no es posible suprimir este criterio fundamental.”. 
 
Ser madre y la respectiva calidad de tal, esto es, la maternidad, aparecen con las 
teorías atrás expuestas, fraccionadas desdibujando la realidad, dan cuenta de la 
participación de varias mujeres en la procreación de un ser humano, pero esa 
colaboración mal puede convertirlas a “todas en madres”.  La maternidad 
entendida así, se muestra informada por un reduccionismo tergiversante. 
 
La maternidad debe entenderse agregando otros factores que plenifican su 
contenido, además del dato biológico, ha de sumarse el carácter social y cultural 
que encierran las relaciones filiales, se trata de una relación más rica y compleja, 
implica elementos afectivos y espirituales, por eso se afirma, y con razón: “No hay, 
sin embargo, una equivalencia plena entre relación biológica y jurídica de filiación; 
la procreación no siempre crea una filiación jurídica trascedente para el derecho. Y 
así, hay progenitores no “padres” (Jurídicamente) y “padres” para el derecho que 
no son progenitores.”91. 
 
La doctrina francesa destaca el elemento espiritual – voluntario, porque entiende 
que al lazo de sangre debe agregarse la “voluntad constitutiva de los padres”, 
comprende la filiación como una sumatoria de sangre y voluntad92. 
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El colombiano Sánchez Torres93 expone: “En mi concepto, madre significa muchos 
más que matriz y que parto.  El estado de madre es un proceso que se inicia 
desde antes de la fecundación del óvulo por el espermatozoide (etapa de querer 
ser madre) y se prolonga por mucho tiempo después del advenimiento del hijo 
(etapa de tener que ser madre). (…)”. 
 
Es que la maternidad no se puede escindir tan fácilmente, debe considerarse toda 
la dimensión de su rol social y afectivo, en el entendido de que la crianza, el trato 
social, los cuidados prodigados, fruto del amor que existe entre dos personas, y 
que se expresa en todos los cuidados del día a día, son los elementos que 
permiten construirla.  Esa construcción está hecha de deseo, amor y respeto, así 
se puede reconocer en el medio social en que cada uno, madre hijo o hija, 
desarrollan sus roles.  En la especie humana la maternidad no es un instinto, es 
una construcción elaborada por seres que se relacionan. 
 
El proyecto de ley radicado en 2008 del congresista Jorge Ignacio Morales Gil, se 
inclinaba por esta doctrina de la siguiente forma:  
 
 
No utilizamos maternidad subrogada en la medida que el término maternidad 
encierra no sólo engendrar y llevar dentro del vientre a una criatura sino que 
su alcance va más allá de dar a luz a un ser humano. Madre es aquella que 
vela por el bienestar de sus hijos independientemente de la forma como hayan 
sido concebidos y engendrados. Podemos decir que madre no solo es la 
mujer que lleva en su vientre a su hijo, sino aquella que de corazón educa, 
forma y cría a sus hijos, que por circunstancias de la naturaleza no ha podido 
que los haya engendrado.  El destacado es ajeno al texto original. 
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Este razonamiento, en derecho colombiano, no es novedoso, pues es conocida la 
figura del derecho de familia denominada posesión notoria del estado de hijo 
(Matrimonial y extramatrimonial), regulada en los artículos 397 del Código Civil, 
cuyo tenor prescribe: “La posesión notoria del estado de hijo legítimo consiste en 
que sus padres le hayan tratado como tal, proveyendo a su educación y 
establecimiento de un modo competente, y presentándole en ese carácter a sus 
deudos y amigos; y en que éstos y el vecindario de su domicilio, en general, le 
hayan reputado y reconocido como hijo legítimo de tales padres.”. La sub-línea 
está puesta a propósito. Y el artículo 6º de la Ley 45 de 1936 con tenor literal 
semejante. 
 
Y es tal la importancia que tiene, porque las normas acabadas de citar no son de 
reciente expedición, que el ordinal 6º del artículo 6º de la citada Ley 45 de 1936 
presume la paternidad y permite su declaratoria judicial cuando “se acredite la 
posesión notoria del estado de hijo.”. Se resalta así, que no es ajeno al sistema 
jurídico de derecho que el tratamiento, las relaciones sociales exteriorizadas, al 
punto de generar en la comunidad la creencia de tener la calidad advertida, 
permitan determinar nexos filiatorios. 
 
Considerar únicamente el vínculo genético para determinar la maternidad es 
precario, desconoce el elemento responsabilidad, el cumplimiento de la función 
social que conlleva esa condición.  Nuestro derecho positivo consagra como 
causales de privación o pérdida de la patria potestad, aquellos eventos donde se 
advierte evasión de las responsabilidades que corresponde a los padres (Artículo 
315 del Código Civil). 
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La anterior propuesta se apoya en la (i) tesis volitiva, sobre la intención o deseo, 
construida al lado de otras dos más, para establecer la maternidad, la tesis que 
toma en cuenta el elemento (ii) biológico y la del (iii) genético.  En la línea de 
pensamiento volitiva se valora el aspecto psicológico en función del interés 
superior del nuevo ser, se comenta que “(…) más allá de si es que le corresponde 
la maternidad o no, está el entorno familiar, el hogar que merece todo niño, y esto 
no puede ser obviado por las normas del ordenamiento jurídico.”94. Esta 
formulación supone un giro cardinal en el criterio determinante en la maternidad, 
desechando el parto, en frente de las nuevas situaciones originadas en la 
aplicación de las tecnologías biomédicas reproductivas. 
 
En una interesantísima ponencia, el abogado Elías A. Chacón Q.95, antes de la 
expedición de la Ley 721, con un enfoque filosófico y antropológico, construye una 
tesis a favor de la distinción entre padres y genitores, en un discurso que 
considera elementos de antropología cultural en torno a la familia y el contenido 
del derecho a la identidad personal, para concluir señalando que la prueba 
genética de la filiación no constituye “un principio universalizante en punto a la 
identidad filiatoria, por lo cual resulta insuficiente cuando se halla frente a una 
paternidad (maternidad) socialmente reconocida.”.  Expone el citado doctor: 
 
 
La relación con la “madre” no está dada de inmediato sino que obedece a un 
proceso de construcción cognitivo y emocional propio de la crianza.  “en esos 
tiempos de los comienzos del otro humano que brinda auxilio par a la 
conservación de la vida y genera las condiciones de la simbolización es algo 
muy distante de la categoría de “madre” y de los significados que cobrará con 
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el tiempo.  Los primeros cuidados sólo se inscriben como huellas de placer-
displacer de lo vivido que luego se recomponen y ordenan de acuerdo a (sic) 
los modos con los cuales se vaya construyendo la historia del niño. (…) El otro 
humano es entonces un conjunto de rasgos productos de la vivencia que sólo 
a posteriori comenzará a cobrar una existencia más o menos totalizada en 
independencia. 
 
 
Informa la literatura jurídica que esta teoría surgió en sede judicial, para desatar 
una controversia suscitada en California, Estados Unidos, el caso Johnson y 
Colvert en 1993.  El código civil de aquel Estado señalaba que la maternidad se 
fijaba por el parto o mediante pruebas genéticas, y los hechos daban cuenta de 
una mujer que podía ovular pero estaba impedida para gestar, lo que la llevó a 
contratar a otra mujer para tal tarea.  En los estrados judiciales, ambas mujeres, 
de manera preliminar pidieron asignación de la maternidad legal, entonces, ante la 
dificultad, el Tribunal elaboró esta teoría y concluyó que “(…) la madre legal es 
aquella con la intención, con el propósito de procrear y de criar la criatura. (…)”. 
 
En 1998 aplicó nuevamente la teoría, en inglés “intent-based theory”, esta vez con 
una variable nueva: la mujer gestante recibió un óvulo donado, no era de la mujer 
con la que acordó la el embarazo, es decir, la gestante no compartía componentes 
genéticos con las partes del acuerdo.  Posteriormente fue usada esta 
argumentación para decidir el famoso proceso Buzzanca, el Tribunal Supremo de 
California actuando como Corte de apelaciones, a favor de la señora Luanne, 
quien fue la mujer que encargó el proceso gestacional de Jaycee Louisse, la niña, 
añadió la Corte que según los estatutos californianos, los dos métodos para 
precisar la maternidad son el alumbramiento y la donación de óvulo para fertilizar. 
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La Corte Constitucional96, a propósito de la maternidad, conceptuó: “La 
maternidad, como proyección de la solidaridad natural de la persona humana, no 
comprende, per se, un estado biológico, a secas, sino una actitud racional. De no 
ser así, se desconocería, verbi gratia, la maternidad por adopción, la cual no es 
una ficción, sino una verdadera actitud afectiva tendiente a asumir a plenitud la 
noble misión maternal.”.  También acotó la Corporación: “la maternidad no es un 
mero asunto biológico, sino, ante todo, una actitud afectiva y espiritual que implica 
un status tendiente a la protección y promoción del menor, fundada en el amor. 
(…)”.  Es claro que la referencia es a la adopción, pero, así entendida ¿Qué se 
opone a que se extienda para el caso de la gestación sustitutiva? 
 
Así las cosas, con lo que viene de explicarse emplear la voz “maternidad o madre” 
para referirse al fenómeno que se estudia, resulta impropio, no refleja de manera 
real la dimensión que comporta, lo que en verdad se sustituye o reemplaza es la 
gestación o embarazo, por eso se comparte la denominación que hace la Ley 14 
de 2006, modificada por la Ley 14 de 2007, que en España, prohíbe la figura 
llamándola “gestación por sustitución”. 
 
Ahora, en nuestro Código Civil la maternidad se establece con el parto (Artículo 
335), así que el criterio es biológico, entonces cuando una mujer adelante el 
embarazo a nombre de otra, será “madre sustituta” o habrá “maternidad 
subrogada”, porque la noción biológica coincide, sin embargo será claro que la 
mujer gestante asumió el proceso sin el deseo de procrear para sí, la voluntad 
procreacional estuvo en la pareja comitente de la gestación, y ningún valor se les 
da, aquí se distorsiona la realidad. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia T-339 del 21-07-1994. M.P.: Vladimiro 
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A su turno la Ley 721 (Artículo 7º), se inclina por la teoría que determina la 
maternidad en razón al factor genético, en igual sentido la Ley 1060.  En estos 
eventos ya no es el parto y la gestación las que determinan la maternidad, sino el 
aporte del material genético, madre podrá ser la gestante si aportó el óvulo, o 
quien lo aportó en virtud de donación, que rompería cualquier nexo, sin embargo a 
ello podría oponerse el derecho conocer el origen biológico, que comporta la 
filiación, derecho fundamental para todo menor.  Aparece aquí una interesante 
contradicción, ya resaltada por el doctor Marco Antonio Álvarez97, contra un 
donante, teóricamente no se debería seguir proceso filiatorio alguno, de parte de 
quienes consintieron en el empleo del material genético ajeno.  Sin embargo, 
como la procreación en nuestro sistema jurídico desconoce el consentimiento de 
los procreantes y privilegia el origen biológico, los donantes estarían expuestos a 
que el hijo entable un proceso de filiación con resultados exitosos. 
 
Debiera, entonces permitirse la acción judicial para conocer el origen genético, 
pero sin efectos de parentesco y patrimoniales, pues también prestaría utilidad 
para evitar matrimonios entre personas con nexos genéticos. Para mayor 
ilustración sobre esta problemática, y atendidas las amplias consideraciones que 
hace en su libro, son compartidas las conclusiones de la doctora Merino 
Martínez98, quien sostiene:  
 
 
… se le debe conceder al hijo el derecho de acceder a la jurisdicción 
mediante una pretensión declarativa atípica “ad hoc” cuyo objeto sea 
investigar la relación puramente biológica con respecto al dador del 
                                                          
97
 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Oficina de asistencia técnica 
legislativa. Ob. cit., p.90 a 100. 
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 MERINO MARTÍNEZ, Catalina. El derecho a conocer el propio origen biológico en la procreación 
asistida heteróloga.  Bogotá D.C.: editorial Leyer, 2005. 139 p. ISBN 958-690-808-9. 
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semen, y que esté desprovista de finalidades diferentes como por 
ejemplo, entablar una relación jurídica entre el tercero y el nacido de la 
cual se deriven derechos y deberes recíprocos. 
 
 
Así entonces, deben conciliarse dos derechos fundamentales, el de conocer quién 
es el padre o madre (Teoría de la verdad biológica) y el de formar una familia.  
 
En suma, la maternidad conforme al artículo 335 CC, se determina por el parto, 
pero la Ley 721 somete paternidad y maternidad al resultado de la prueba de 
ADN, y si se trata de una mujer que recibió material genético ajeno, no debe ser 
declarada madre, sino aquella que hizo el aporte.  Se enfrentan dos criterios, el del 
Código Civil que privilegia la maternidad gestacional y la Ley 721 la maternidad 
biológica.  Se impone una decisión legislativa que esclarezca la cuestión. 
 
Para la resolución de la cuestión, la voluntad procreacional sería un instrumento a 
considerar, válido para atribuir la maternidad, debería darse mayor peso a la 
intención de asumir la calidad de madre con su respectiva responsabilidad para 
proveer una familia al nacido, en desprecio del articulado del sistema jurídico. En 
suma, la maternidad o la calidad de madre, como aparece regulada en nuestro 
derecho privado ofrece serios reparos, al tenor de las explicaciones hechas en los 
párrafos anteriores. 
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2.4. Sobre la definición de la figura 
 
El informe Warnock99, en Inglaterra lo define así: “la práctica mediante la cual una 
mujer gesta o lleva en su vientre un niño para otra mujer, con la intención de 
entregarlo después de que nazca.”. Algunos entienden que se trata de una técnica 
de reproducción asistida diferente, en cambio otros en cambio señalan que 
simplemente se trata de emplear algunas de ellas, la inseminación artificial y la 
FIV (Con todas sus variables). 
 
A su vez Pedro Silva Ruiz100 plantea esta noción: “(...) alude a la posibilidad (el 
convenio) en la cual el embrión de una pareja es implantado en el útero de otra 
mujer (distinta a la que aporta el óvulo), que lo gesta y lo procrea en beneficio de 
la pareja.”. 
 
El Código Civil de Tabasco101, en México, trae una definición, diferenciando 
cuando hay participación con óvulo y sin él, autorizando las dos formas; estipula el 
artículo 92, incisos  3º-4º y 5º: 
 
 
En el caso de hijos nacidos como resultado de la participación de una madre 
gestante sustituta, se presumirá la maternidad de la madre contratante que la 
presenta, ya que este hecho implica su aceptación. En los casos en los que 
participe una madre subrogada, deberá estarse a lo ordenado para la 
adopción plena.  
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 SILVA RUIZ, Pedro. Ob. cit. 
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 MÉXICO. ESTADO DE TABASCO. Código Civil, (9, abril, 1997). [En línea]. México, Periódico 
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Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva  el embarazo a 
término y proporciona el componente para la gestación, más no el 
componente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el 
material genético y el gestante para la reproducción. Se considera madre 
contratante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre 
gestante sustituta o de la madre subrogada, según sea el caso. 
 
Salvo el caso de que se trate de una madre gestante sustituta, cuando el hijo 
nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro 
Civil no podrá asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, 
excepto que se haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que así 
lo declare. El subrayado es mío. 
 
 
En Colombia el profesor Parra Benítez102 la define como “(…) una situación 
jurídica en que una mujer presta o arrienda su vientre, durante el período de 
gestación, para procrear un hijo y entregarlo posteriormente a una pareja o a la 
persona que hizo el encargo respectivo. (…)”; y el tratadista Fernando Alarcón R., 
habla de (i) maternidad por simple sustitución, cuando la gestante aporta material 
genético, y de (ii) maternidad por sustitución en la gestación si la mujer 
embarazada no aporta su óvulo.  Explica que sólo la segunda modalidad podría 
ser admitida porque la primera implicaría una violación al artículo 17 de la Carta 
Política, que prohíbe la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en 
todas sus formas. 
 
Sobre el reparo para la segunda modalidad, que hace el profesor Alarcón Rojas, 
se estima que no hay trata de personas porque si se parte de la base de que el 
ánimo del acuerdo no es para la explotación del nuevo ser, ni hay trato 
degradante, sino que, al contrario, se propende por brindarle protección al 
integrarlo como miembro de familia.  Nótese así, desde ya, que al admitir las dos 
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modalidades en nuestro derecho privado, habrá de hacerse sin ánimo de lucro.  
Se reitera también, que en la línea de pensamiento de la teoría volitiva, no podría 
predicarse la relación madre-hijo, pues quien lo gesta carece de deseo 
procreativo. 
 
 
2.5. Modalidades o tipologías 
 
 
2.5.1. Subrogación total o tradicional y parcial o gestacional 
 
Se alude a que existe subrogación total cuando la mujer gestante aporta sus 
óvulos, también se le conoce como tradicional; y se habla de parcial o meramente 
gestacional, cuando quiera que ha habido un trasplante del embrión, sin que la 
gestante haga aporte de material genético. 
 
En el Reino Unido103, según la Human Fertilization and Embriology Act de 1990, 
sólo se autoriza la parcial, siempre que al menos uno de los miembros de la pareja 
comitente haya aportado sus gametos. En la India104 se permiten bajo las dos 
modalidades y en Ucrania105 se permite la forma gestacional.  El Estado de 
Tabasco, en México, tiene legalizadas las dos modalidades. 
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Regímenes permisivos son los de La Florida, California, Massachusetts, Estados 
Unidos, donde permiten las dos formas, tradicional o total, y la parcial, en el mismo 
sentido Rusia106.  En Illinois y New Jersey se permite sólo la gestacional. En 
Australia, depende de cada estado, en el Estado de Victoria no admite la forma 
tradicional, sólo la gestacional. Brasil admite que se practique la gestacional, 
aunque con ciertas exigencias (Resolución No.1358 de 1992, Consejo Federal de 
Medicina)107. 
 
En los siguientes países108: Francia, Alemania, Austria, Dinamarca, Italia, 
Noruega, Suecia, Suiza y España está prohibida la práctica bajo cualquier forma; 
en igual sentido en estos estados109: Indiana, Loussiana, New York, Michigan, el 
distrito de Columbia, en los Estados Unidos.  Israel110 tiene permitida la práctica, 
desde 1996, condicionada a severos controles estatales, que sea entre 
ciudadanos israelíes de la misma religión, con autorización del Comité del 
gobierno, para parejas infértiles heterosexuales. 
 
Adviértase que el siete de octubre de este año111, la justicia española autorizó la 
inscripción en el registro civil de los bebés nacidos en el extranjero, por vía de 
maternidad subrogada, lo que se ha interpretado como la apertura para la 
legalización de la figura. 
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Viso lo anterior, puede colegirse que la tendencia mayoritaria se inclina por 
permitir los acuerdos sobre maternidad subrogada gestacional, sin aporte de óvulo 
de la mujer que se embaraza, y a rodear los pactos de requisitos adicionales muy 
variados de una normativa a otra. 
 
 
2.5.2. Comercial o lucrativa y altruista o filantrópica 
 
En la comercial se hace referencia a que media un pago de dinero a cambio de 
adelantar el proceso gestacional; y cuando el embarazo se realiza sin 
contraprestación económica de ninguna especie, estaremos en presencia de la 
filantrópica o altruista. 
 
En Canadá112, a partir de 2004, se permite la maternidad subrogada con la 
prohibición de pagar compensación alguna, incluso el ofrecimiento público del 
servicio y también la intermediación para contactar a la gestante. En Brasil 
tampoco se permite la modalidad lucrativa. En el Reino Unido113 no se acepta la 
forma comercial, pero si el pago por reembolso de los gastos en que, 
razonablemente, hubiere incurrido la gestante.  En el estado de Massachusetts los 
acuerdos no pueden pactar retribución económica para la gestante, al igual en 
Australia, donde además se prohíbe la publicidad y las agencias intermediadoras, 
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Un sector mayoritario de la doctrina114 se muestra favorable a los negocios de 
maternidad subrogada o gestación sustitutiva, para hacerlos lícitos, cuando se 
establece a título gratuito.  Remarcan que se brinda una familia a la mujer 
impedida físicamente, gracias a la solidaria ayuda de otra, excluyendo así la 
mercantilización. 
 
 
3. La doctrina de la bioética 
 
Los diversos conflictos que se han suscitado en el contexto orbital, con ocasión de 
este fenómeno, ha obligado al profundo cuestionamiento de instituciones de orden 
jurídico, que se estimaban inconmovibles, como la filiación materna y paterna, 
amén de otras teorías, en especial sobre la existencia de los derechos sexuales 
reproductivos, pero también han ameritado enfoques de otras disciplinas como la  
sociología, filosofía, psicología, etc., y hasta han contribuido a la aparición de unas 
nuevas, más especializadas como la bioética y el bioderecho. 
 
La primera, fundada por el oncólogo norteamericano Van Rensselaer Potter, se 
encarga de estudiar la vida en sentido amplio, en especial la vida humana, dice la 
profesora Hoyos Castañeda: “Se trata de un saber que se interroga sobre el obrar 
moral del hombre en relación con la salud y la vida.”115; o como ilustra Mouneyrat: 
“La reflexión ética nació de la toma de consciencia de la ambivalencia del progreso 
científico, que otorga a las sociedades, a priori confiadas, fantásticas esperanzas, 
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pero puede así mismo, por su fulguración, suscitar temores y llevar a esas mismas 
sociedades a interrogarse.”116. 
 
La segunda de las disciplinas es el bioderecho, también conocida como bio-
jurídica, derecho genético, bio-nómica o iusgenética, entre otras tantas, este 
término (Bioderecho) fue usado por vez primera por José María Martínez Val en 
1986117, y tiene por objeto “(…) la vida humana desde la perspectiva de los justo 
(…) se configura por el estudio de la dimensión jurídica de la vida, y que se 
traduce en los derechos fundamentales de todo ser humano implicados en todo el 
proceso vital del hombre.”. Se interesa por todo aquello que afecte la vida y su 
condición, comprendiendo específicas funciones como la reproducción, la 
maternidad subrogada, la manipulación de embriones y genes, etc. 
 
El primer reproche que se hace a la maternidad subrogada o gestación sustitutiva, 
consiste en señalar que es una forma de utilizar o instrumentalizar el cuerpo de la  
mujer, que es una forma de apropiación y explotación.  Aducen, sobre todo, 
grupos feministas que de esta forma se continúa el dominio machista, que 
históricamente han padecido las mujeres, a lo que algunos replican que los 
convenios que celebren se adoptarían de manera libre, por ende, sería una 
manifestación de la autonomía sobre su propio cuerpo. 
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Esta forma de abuso que se plantea es real, siempre que los acuerdos se realicen 
de manera lucrativa, pues de esta forma y atendidas las condiciones sociales y 
económicas de América Latina, se nota que se convertiría en una forma más de 
trabajo, el cual se tomaría sin libertad alguna, más bien en un contexto de presión 
por la precariedad para atender las necesidades básicas.  Se comparten las 
apreciaciones de la Mir Candal118: “(…) la relación contractual, entre la madre 
portadora y la pareja que alquila puede llevar a situaciones de explotación y/o 
coerción imposibilitando la autonomía de la mujer. (…).”. 
 
Por lo tanto, la regulación de este tipo de negocios habrá de hacerse sin 
remuneración alguna119, lo que no riñe con la fijación de una compensación 
económica o indemnización120 por el desgaste natural del cuerpo, a nivel físico y 
emocional; el proceso gestacional implica tiempo, antes, durante y después del 
embarazo.  El dinero recibido será el pago de los costos por el riesgo a que se 
somete la mujer, los tiempos de dedicación, controles, cuidados, lucro cesante e 
implicaciones afectivas.  Es necesario extender la prohibición a la publicidad y la 
existencia de agencias de intermediación para tales servicios, como ocurre en 
algunos regímenes foráneos121 (Canadá, Australia según la Surrogacy Act de 
Western, de 2008). 
 
Se señala también que se afecta la dignidad de la mujer, porque se 
instrumentaliza, pero si el procedimiento gestacional se condiciona a los siguientes 
requisitos, el acto se torna diferente: (i) que se permita entre personas con nexos 
familiares; (ii) que las razones que impidan a la comitente gestar, sean sólo 
médicas; (iii) que la mujer gestante sea suficientemente informada sobre los riegos 
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que corre, y los efectos que sobrevienen, en especial los psicológicos. Cabe 
anotar, como expone Sánchez Aristi122 que: 
 
 
ciertos estudios pondrían de manifiesto que una gran mayoría de mujeres que 
han protagonizado una gestación por sustitución no experimentan ningún 
trauma psicológico como consecuencia de la entrega del niño, antes al 
contrario sus sentimientos al respecto son enormemente positivos al 
prevalecer en ellas la satisfacción de haber podido ayudar a otras personas a 
ser padres. En esta misma línea, hay quien opina que la idea de que la 
gestante está llamada a sufrir graves trastornos psicológicos a causa de 
desprenderse del niño, que ha portado en su seno, responde a un prejuicio 
derivado de convenciones culturales y asunciones de género. 
 
 
Ahora, debe destacarse que excluido el factor comercial, el móvil es ayudar a 
otras personas en su realización personal como padres123, se funda así en la 
solidaridad, principio de estirpe constitucional, plenamente válido, y de otro lado, 
sería una aplicación del principio bioético de beneficencia. En efecto, todos los 
participantes del acuerdo reciben beneficio, el niño que nace no hubiera nacido 
sino media la práctica y encuentra una familia que lo acoge con amor, los padres 
acceden a tal categoría, y tienen la opción de brindar los cuidados necesarios al 
niño, por su parte la mujer portadora o gestante satisface sus deseos de ayudar. 
 
Otro reparo que se formula es que existen muchos niños que pueden ser 
adoptados. Debe indicarse que quienes tienen la posibilidad de aportar sus 
gametos, quedan con la opción de compartir con progenie esas características 
hereditarias.  Y aquellos que requieren de donación del embrión, esquivarían el 
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trámite burocrático que significa el proceso de adopción, que se evidencia con 
tristeza en los estamentos competentes, pero más allá de este aspecto 
procedimental, debe decirse que en la maternidad subrogada tendrían la opción 
de mayores cuidados asistenciales antes y durante el embarazo, así como al 
momento del nacimiento, lo que repercutiría en mejores condiciones de salud para 
la criatura. En la adopción tales aspectos son, ordinariamente, ignorados. 
 
También se esgrime que los niños y niñas que nacen a través de la maternidad 
subrogada o gestación sustitutiva, padecerán afecciones psicológicas y sociales. 
El nexo materno filial entre mujer gestante y el bebé se ha estudiado y se ha 
comprobado que hay una fuerte conexión entre ambos, pero se probó que no 
genera complicaciones psicológicas en ninguno, en las adopciones no traumáticas 
se ha evidenciado la inexistencia de secuelas en el desarrollo emocional de los 
menores, lo fundamental para su crecimiento es el amor que reciban. En este 
sentido Martín Camacho124, quien cita dos estudios investigativos 
norteamericanos. 
 
 
4. EL PANORAMA JURÍDICO COLOMBIANO 
 
 
4.1. Fundamentación constitucional 
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El artículo 42, inciso 6º de nuestra Carta Política, estatuye que los hijos nacidos 
con la ayuda de asistencia científica, dentro o fuera del matrimonio, tienen iguales 
derechos y deberes.  Canon que el tratadista Parra B125., comenta: “(…) hay una 
legitimación jurídica, esto es, un reconocimiento jurídico, para esos hijos que, en 
consecuencia, no pueden ser descalificados porque su procreación no fuera 
completamente natural. (…) Pero únicamente se tiene el marco constitucional. (…) 
Tal cuadro constitucional es pleno, como que es general, y por supuesto, radical, 
categórico. (…)”. 
No obstante, la preeminencia de la normativa de este linaje, es cierto genera una 
dificultad jurídica, porque para el Código Civil, expedido en 1887, “(…) no puede 
haber forma diferente de procreación.  Sólo a partir de la unión física, sexual, del 
hombre y la mujer (…)”. 
 
La Corte Constitucional126 sostuvo en providencia del año 2009, en la 
consideración 8.1., cuando examinó la maternidad subrogada:”(…) En Colombia 
no está regulado, pero tampoco está prohibido expresamente.  En el ordenamiento 
jurídico colombiano no existe una prohibición expresa para la realización de este 
tipo convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto de las técnicas de reproducción 
asistida, dentro de las cuales se ubica la maternidad subrogada o sustituta, la 
doctrina ha considerado que están legitimadas jurídicamente, (…)”. El resalado es 
propio de este texto. Para esta consideración asentó su razón en el citado artículo 
constitucional. 
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Ahora, en lo que dice relación con el derecho a la procreación, la misma 
Colegiatura127 en otra reciente decisión, donde confirma una la línea 
jurisprudencial constante, en sede de tutela, afirmó que se ha reconocido que el 
derecho a la salud incluye la salud sexual y reproductiva, ha considerado que los 
derechos sexuales y reproductivos, en tanto verdaderos derechos humanos 
ameritan protección constitucional, por vía de tutela.  Para mejor ilustración, se 
transcribe, de manera literal, la fundamentación empleada por el Alto Tribunal, en 
los términos siguientes: 
 
 
[l]os derechos sexuales y reproductivos de las mujeres han sido 
finalmente reconocidos como derechos humanos, y como tales, han 
entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte fundamental 
de todos los Estados democráticos. Derechos sexuales y reproductivos 
que además de su consagración, su protección y garantía parten de la 
base de reconocer que la igualdad, la equidad de género y la 
emancipación de la mujer y la niña son esenciales para la sociedad y por 
lo tanto, constituyen una de las estrategias directas para promover la 
dignidad de todos los seres humanos y el progreso de la humanidad en 
condiciones de justicia social.128 
 
Esta posición surge de un examen de algunos instrumentos internacionales129, 
como la Convención para la Eliminación de todas las Formas de 
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Pretelt Chaljub. 
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 Sentencia T-605 del 3 de agosto de 2007, M.P.,  
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 Primordialmente, la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las formas de 
Discriminación contra la Mujer (CEDAW), ratificada por Colombia el 19 de enero de 1982, que 
establece en su  artículo 12, párrafo 1º: “Los Estados Partes adoptarán todas las medidas 
apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera de la atención médica a fin 
de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de 
atención médica, inclusive los que se refieren a la planificación de la familia” y artículo 16, literal e, 
que consagra la obligación de los estados de adoptar las medidas adecuadas para eliminar la 
discriminación en contra de la mujer, y asegurar -entre otras garantías- “Los mismos derechos a 
decidir libre y responsablemente el número de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a 
tener acceso a la información, la educación y los medios que les permitan ejercer estos derechos”.  
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Discriminación contra la Mujer, así como de los resultados del Programa de 
Acción de la Conferencia Internacional para el Desarrollo. Criterios que deben 
entenderse extensivos respecto de los hombres, a pesar que las 
consideraciones realizadas en contextos internacionales principalmente se 
refieren a la condición de mujer, pues son ellas las que han sufrido 
históricamente restricciones en este sentido. 
 
 
Como puede leerse en la transcripción, ha de entenderse que tales derechos son 
extensivos a los hombres. Este reconocimiento de todas formas, se delimita mejor 
más adelante, en el mismo cuerpo de la decisión, donde precisa el alcance de la 
protección constitucional en relación con tratamientos de fertilidad, diciendo que 
“(…) la noción constitucional del derecho a la concepción no genera, en principio, 
una obligación estatal en materia de maternidad asistida, pues, el deber del 
Estado de propender por el disfrute de este derecho opera, siempre que la 
procreación sea posible e impone el deber de no obstruir o limitar el derecho a 
engendrar (...)”; se deduce así que lo reconoce pero sin carga prestacional en 
cabeza del Estado, es decir, lo que se entiende por garantías institucionales 
negativas, excluyendo las positivas, comprendidas como la posibilidad de exigirle 
al Estado medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a la reproducción130. 
 
En nuestro sistema jurídico existe, entonces, reconocimiento constitucional en 
cuanto a las técnicas de reproducción asistida, pues se reconoce expresamente la 
prohibición de discriminación en este sentido, igual se admite por la doctrina 
constitucional que hay derechos sexuales y reproductivos, que sin embargo y 
dado su alto costo, están excluidos del Plan Obligatorio de Salud (POS), puesto 
que son: “(…) una de las limitaciones que garantiza el equilibrio financiero del 
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 ALARCÓN ROJAS, Fernando. El negocio jurídico de maternidad por sustitución en la gestación. 
Ob. cit., p.127. 
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Sistema de Seguridad Social en Salud, buscando el efectivo cumplimiento de los 
principios de universalidad, eficiencia y equidad que lo rige. (…)”131. 
 
Por último, por vía de doctrina la autorizada voz de la profesora María Casado132 
señala, en opinión que se comparte: “(…) la protección de los derechos humanos 
es la línea básica del razonamiento moral y jurídico.” 
 
 
4.2. El derecho privado 
 
 
4.2.1. Validez del negocio jurídico de gestación sustitutiva 
 
De llegarse a celebrar un acuerdo para el propósito de la maternidad subrogada o 
gestación sustitutiva, sería nulo porque tendría causa y objeto ilícitos, pues las 
prestaciones que de él se derivan son contrarias a la ley, el orden público y las 
buenas costumbres, porque las normas de familia son de orden público y las 
renuncias sobre el estado civil, son inválidas, así lo expone Julieta Abello133. Se 
estima que asiste plena razón jurídica a estos planteamientos. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.  Ob. cit., p.15. 
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 UNIVERSIDAD AUTÓNOMA DE BARCELONA.  Reproducción humana asistida: los problemas 
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También son de este criterio González Cancino134 y Alarcón Rojas135, por eso este 
último autor manifiesta: “(…) la validez de la figura (…) dependería de la 
preexistencia de una ley que permitiera que la maternidad de la comitente se 
atribuyera por ese negocio jurídico.”.  Es indiscutible que la filiación como estado 
civil, es indisponible, a la luz del Decreto 1260 de 1970, pero se estima que la 
modificación sería para imputar la maternidad según la noción que se defendió en 
este documento, reconociendo efectos jurídicos a la voluntad procreacional de los 
comitentes. Se discrepa pues, de esta postura del profesor Rojas A. 
 
El profesor Gustavo Adolfo Marín Vélez136, de manera insular, sostiene que no hay 
ni objeto, ni causa ilícitos, se apoya para llegar a esta conclusión en la inexistencia 
de una norma imperativa de orden pública prohibitiva, destaca la prevalencia de la 
autonomía de la voluntad y su carácter de fuente formal de los negocios jurídicos, 
al lado de la ley, cita a Ligui Ferri.  “(…) la decisión de concebir un hijo recurriendo 
al arrendamiento de vientre ajeno y aplicando procedimientos enmarcados en una 
tecnología reproductiva aplicada obedece  o es el ejercicio del principio de 
autonomía privada en que rige en nuestros sistemas jurídicos. (…)”137.  El 
razonamiento del autor no se comparte porque deja pendiente la situación referida 
a la filiación como estado civil, cuyo Estatuto expresamente dispone, en su artículo 
1º “El estado civil de una persona (…) es indisponible (…) y su asignación 
corresponde a la ley.”. 
 
Dada la semejanza normativa en derecho privado de Argentina, también se 
sostiene que el contrato sería nulo por tener un objeto fuera del comercio, opinan 
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 GONZÁLEZ DE CANCINO, Emilssen. Ob. cit., p.189. 
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 ALARCÓN ROJAS, Fernando. El negocio jurídico de maternidad por sustitución en la gestación. 
Ob. cit., p.128. 
136
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Zabalza y Schiro138, y la doctora Cano139 alega que el objeto sería ilícito.  En 
Puerto Rico correría igual suerte, al decir del especializado profesor Silva Ruiz140. 
Con motivos jurídicos semejantes, en México, específicamente para el Distrito 
Federal y el resto de estados, salvo Tabasco, explica Dina Rodríguez L.141 
 
Son de recibo los planteamientos del doctor Rojas Alarcón142, al proponer no se 
denomine contrato, dado que este tiene una significación patrimonial porque 
regula intereses económicos, y la doctrina calificada entiende que hay contrato 
cuando se crean, modifican o extinguen relaciones jurídicas patrimoniales.  Es 
innecesario intentar encuadrarlo en tales esquemas, debe mejor tratarse como un 
negocio jurídico familiar, no patrimonial, de carácter innominado, que ameritaría 
norma jurídica legislativa que lo discipline. 
 
La regulación habrá de referirse al consentimiento, objeto, causa y capacidad para 
su celebración.  Respecto a la causa deberá únicamente “el derecho a la 
procreación”, otro motivo como los estéticos, condiciones económicas, la 
homosexualidad (Aquí un juicio constitucional de igualdad podría hacer 
inconstitucional la normativa), se enfatiza la identidad y unidad en la causa en 
cuanto la mujer comitente o que encarga la gestación debe padecer infertilidad o 
esterilidad probadas médicamente.  En garantía de este aspecto, propone el 
profesor que se presuma de derecho que hay ilicitud en la causa si al momento del 
negocio se prueba que no había tal patología.  Sobre el objeto se precisa que la 
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regulación recae sobre la fuerza biológica de gestación, exclusiva de la mujer, no 
es el embrión, ni tampoco el útero, la actividad es la consistente en la capacidad 
biológica para el embarazo.  La fuerza física, en las relaciones de trabajo, o la 
capacidad intelectual, o la destreza física de los artistas y deportistas, muestran 
ejemplos de contenidos negociales avalados por el ordenamiento jurídico. 
 
Por último, indica el profesor que el consentimiento deberá someterse a la 
solemnidad de la escritura pública, con debida autenticación, con reserva por 
comprometer el derecho a la intimidad. 
 
Al concluir su interesante estudio, concluye el autor, cuyas ideas se comparten y 
explicitan, agrega que la misma Carta Política delega en el legislador lo referente 
al estado civil, que servirá de apoyo para modificar las reglas vigentes y poder 
imputar la maternidad por la voluntad procreativa expresa en un negocio familiar 
de maternidad por sustitución en la gestación.  Se adiciona en este acápite que la 
variante a introducir en nuestro derecho privado debe permitir también la gestación 
sustitutiva con óvulo aportado por la mujer (No madre) gestante, y para tales 
casos atribuir la maternidad a la comitente. 
 
Cabe advertir que este documento propende por una regulación normativa sobre 
la gestación sustitutiva para parejas heterosexuales, conformadas por matrimonio 
o a través de la unión marital de hecho, pero sólo por razones de conveniencia o 
prudencia si se quiere, porque en estricto rigor jurídico constitucional, ha de 
resaltarse que la doctrina de la Corte Constitucional ha venido paulatinamente 
reconociendo a las parejas homosexuales derechos semejantes a los de las 
uniones mencionada en primer término (Seguridad social, inasistencia alimentaria, 
pensión de sobrevivientes, etc.). 
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Es evidente que Colombia, era un estado confesional, un país influenciado por la 
religión católica, que apenas hasta 1991 empezó a reconocer su pluralidad en este 
aspecto, por ende aún la gran mayoría de la sociedad tiene una moralidad de 
ideología más que cristiana, católica, cuyos parámetros rechazan las técnicas de 
biomedicina reproductiva, entonces, con el ánimo de lograr una mayor adherencia 
a la reglamentación, se prefiere para estas parejas únicamente, aunque se 
reconoce que el juicio de igualdad constitucional sería difícil de superar. 
 
 
4.2.2. Otras problemáticas jurídicas particulares 
 
Ya se insinuaron, y en otros eventos se evidenciaron, algunas de las dificultades 
que genera la aplicación de la gestación sustitutiva, como aquí se propone.  
Simplemente en este aparte se quieren destacar mejor. 
 
Los pactos o convenios que en la actualidad se celebren para llevar a cabo una 
gestación sustitutiva, con o sin aporte de óvulo de la mujer que se embarazará, 
acusan el vicio de la ilicitud, por ende su cumplimiento coactivo no es posible, y la 
filiación de los nacidos en tales circunstancias estará apartada de la realidad.  
¿Cómo atribuir la maternidad a quien no tuvo la intención de serlo por cuenta 
propia, sino que lo fue por razón de una propuesta de una pareja comitente? 
 
Cuando hay donación de espermatozoides, la paternidad no debe imputarse al 
donante, porque no tuvo la voluntad de ser padre, aunque si se acude a la Ley 
721, podría intentarse la acción filiatoria; en todo caso, para el caso de la mujer 
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donante de óvulo y también gestante, no se le tiene en cuenta su deseo de no ser 
madre, así como al hombre, acaso hay un trato discriminatorio aquí? 
 
España es el país pionero en legislar sobre las tecnologías médicas bio-
reproductivas, recuérdese que lo hizo por primera vez en 1988, luego se actualizó 
con leyes de 2006 y 2007.  Tiene prohibida, expresamente, la gestación 
sustitutiva, pero la realidad, que es tozuda, demostró a lo largo de los años que 
incentivó a los ciudadanos de ese país, a viajar a Estados Unidos, Rusia, Ucrania 
y la India, para concretar el deseo de ser padres, todo ello generó una gran 
cantidad de inconvenientes al momento de regresar y tratar de gestionar el 
registro civil.  Lo cierto es que hoy ya se autorizado tales registros, luego de 
algunas disputas jurídicas, como se anunciara en otro epígrafe de este 
documento.  ¿Será que nuestro país estará iniciando esa conflictiva ruta? Con 
ello, ¿es probable que se motiven anotaciones registrales filiatorias irreales? 
 
Hay otra cuestión que suscita la atención, y que evidencia, con su particular 
agudeza, la tan citada profesora González de Cancino: “(…) un empleador debe 
conceder la licencia de maternidad a la mujer que encarga la gestación o a la 
madre gestante, o a ambas por igual.”. 
 
Con toda seguridad, y como suele ocurrir con temas tan complejos como el aquí 
abordado, se escapan otros interrogantes, pero la pretensión no era de plenitud, 
sino apenas de contextualizar y revisar con algún criterio de academia, la 
abundante literatura que existe sobre el tema. 
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5. LAS CAUSALES DE INFERTILIDAD Y ESTERILIDAD143 
 
En relación a épocas pretéritas debe anotarse que la dinámica de la evolución 
tecnológica y científica, ha generado transformaciones importantes en lo que hace 
referencia a las causales generadoras de esterilidad e infertilidad, se han ido 
ampliando de manera considerable.  Cuestiones de índole socio-cultural, son 
fenómenos incidentes a la hora de incrementar las tasas de problemas 
reproductivos como se explicará, pero a ellas se deben sumar la etiologías de 
orden biológico, como miomas, malformaciones y sinequias uterinas, edonoma 
endometrial, endometriosis, baja producción de espermatozoides, alteraciones 
cromosómicas, entre muchas. 
 
5.1. Notoria ampliación de las causales 
 
Antes de pasar a la enumeración y explicación de los distintos motivos que hoy 
provocan la esterilidad y la infertilidad, es necesario precisar que no se trata, en 
términos estrictamente médicos, de sinónimos. 
 
En efecto, por pareja estéril se comprende la incapacidad de una pareja para 
lograr una concepción después de un año de relaciones sexuales sin protección 
anticonceptiva144, y por su parte la pareja infértil es aquella que tiene capacidad 
para concebir pero no para tener hijos viables, hay incapacidad para lograr un 
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producto vivo; la esterilidad es susceptible de corrección, la infertilidad no145. Las 
causas que se enlistarán pueden dar lugar a esterilidad o infertilidad, 
indistintamente. 
 
En estos tiempos la maternidad se ha pospuesto para edades avanzadas y ello 
aumenta las posibilidades de dificultades procreativas, pues la fertilidad en las 
mujeres decrece con el paso del tiempo.  El mayor acceso de las mujeres al 
mercado laboral y su preparación académica, relegada en otros tiempos, genera 
que pospongan la maternidad. 
 
El indiscriminado uso de métodos de contraconcepción y sus respectivos efectos 
colaterales, provocan alteraciones en el cuerpo de la mujer, quien ordinariamente 
es la que los usa, que repercuten en la disminución de su capacidad reproductiva. 
No puede desconocer que a veces la automedicación agrava la situación, dado 
que no media un criterio científico. También debe considerarse que hay en estos 
días una mayor incidencia de enfermedades venéreas, que desde luego, merman 
las posibilidades de concebir. 
 
Las situaciones de tensión por situaciones de angustia, por los mismos 
vertiginosos ritmos de la vida moderna, también conocido como estrés, dan origen 
a afecciones fisiológicas y hormonales, por la secreción de sustancias tóxicas 
derivadas de la adrenalina, que se liberan en momentos de presión.  Esta 
situación conlleva a que algunas personas acudan a la drogadicción y al 
alcoholismo, que también inciden en la reproducción. 
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El contacto con determinadas sustancias tóxicas que se utilizan en distintas 
aplicaciones industriales, por vía de ejemplo: pesticidas, el plomo, solventes, 
gases, pinturas y la radiación. Esta última proveniente de aparatos de uso diario 
como televisores, computadores, teléfonos celulares y hornos microondas. 
 
Otro factor a tener en la cuenta es el de la alteración de la función neuroendocrina, 
producida por los ejercicios físicos extenuantes no controlados y la práctica de 
dietas severas, en veces también carentes de prescripción médica y 
acompañamiento profesional. Los cuadros de desnutrición grave, de un lado, y las 
disfunciones en la producción de las sustancias químicas fruto de la actividad 
física sin control, son razones que contribuyen a la infertilidad y esterilidad. 
 
Por último, la automedicación y el uso de tranquilizantes, analgésicos y 
estimulantes, que incluso se mercadean como bebidas en los supermercados de 
manera generalizada, generan daños a largo plazo en la función procreativa. 
 
 
5.2. Efectos psicológicos 
 
Siguiendo a Rodríguez López146, estimamos que es innegable la presencia de 
afectaciones de orden psicológico en las personas que padecen la infertilidad o 
esterilidad, es una verdadera situación traumática, que por lo general no están 
preparadas para afrontarla.  El problema connota retos variados, hay limitaciones 
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diagnósticas y terapéuticas, a veces al enmendar un aspecto se puede alterar 
otro. 
 
El aspecto económico ocasiona fuertes presiones en la pareja, ya que los 
tratamientos contra estas patologías, no son de bajo costo, atendido el nivel 
económico de las poblaciones suramericanas, en particular la nuestra. 
 
Pérez Peña147 sintetiza las reacciones psicológicas, en las siguientes fases 
progresivas: sorpresa, negación, aislamiento, enojo y agresión, culpa y auto 
devaluación, regateo, depresión, sufrimiento, duelo y aceptación o resolución. 
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6. LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 
 
 
La gestación sustitutiva (Tradicional o parcial) es una práctica que data de tiempo 
atrás y que en la actualidad por razón de las nuevas tecnologías biomédicas 
procreacionales, constituye una realidad verificable en nuestras sociedades, 
especialmente la colombiana. 
 
La figura jurídica de la gestación sustitutiva, enmarcada en los avances científicos 
modernos, genera transformaciones a distintos niveles, sociales, económicos, 
jurídicos, culturales, sociológicos, etc., y ello torna compleja su regulación, cuentan 
con muchas aristas para examinar, todas dignas de ser consideradas con miras a 
obtener un resultado satisfactorio.  La misma denominación de la figura es 
controversial y dispar.  Esto podría justificar la moratoria legislativa, luego de 
varios proyectos fracasados. 
 
La maternidad debe entenderse como un concepto de un contenido mayor al 
simple dato biológico o genético, pues implica una voluntad expresa para asumir la 
condición de madre, con las respectivas responsabilidades. 
 
Comprendida la noción de maternidad como se acaba de indicar, la madre es sólo 
una, no hay disociación alguna de la maternidad, por ende, en la nominación de la 
figura debe excluirse esta expresión para emplear “gestación” o sus equivalentes. 
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La voluntad procreativa en la pareja merece reconocimiento jurídico para imputar 
la maternidad y paternidad. 
 
La gestación sustitutiva total, es decir, con aporte de óvulo de la mujer (No madre) 
gestante, es legítima, no constituye trata de personas, porque no hay trata de 
personas porque el ánimo del acuerdo no es de explotación del nuevo ser, no es 
degradante, al contrario, propende por protegerlo al acogerlo en el seno de una 
familia. 
 
La tendencia mayoritaria mundial (i) permite la gestación sustitutiva, sin aporte de 
óvulo de la mujer que se embaraza, y rodea los pactos de requisitos adicionales 
(ii) cuando se pacta a título gratuito.   
 
Los reparos bioéticos sobre la dignidad de la mujer, se pueden superar cuando el 
acuerdo es gratuito y se condiciona, así: (i) permitido entre personas con nexos 
familiares; (ii) se autorice sólo por razones de imposibilidad médica para gestar; 
(iii) la mujer gestante debe ser suficientemente informada sobre todos los riegos y 
efectos físicos y, psicológicos que podría afrontar. 
 
La gestación sustitutiva, a diferencia de la adopción, permite que quienes sean 
padres, compartan sus características hereditarias.  Y cuando hay donación de 
embrión, la figura estudiada da la opción de mayores y mejores cuidados 
asistenciales en el embarazo, y nacimiento, que se traduce mejores condiciones 
de salud para la criatura. 
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La separación del bebé de la mujer gestante no conlleva complicaciones 
psicológicas, según estudios científicos, lo fundamental para el desarrollo del 
nuevo ser es el amor que reciba de su familia. 
 
Hay reconocimiento normativo constitucional sobre las técnicas de reproducción 
humana asistida, se prohíbe la discriminación en este sentido, y la doctrina 
constitucional acepta la existencia de los derechos sexuales y reproductivos, como 
garantía institucional negativa.  Con todo, al amparo del derecho constitucional 
contemporáneo la cuestión debe siempre examinar en el marco de los derechos 
humanos, como imperativo referente supraconstitucional. 
 
Con el actual régimen jurídico los “contratos” (Mejor negocios jurídicos familiares) 
de gestación sustitutiva hoy celebrados, serían nulos por causa y objeto ilícitos, 
contrarían la ley, el orden público y las buenas costumbres, las normas de familia 
son de orden público y el estado civil es indisponible.  La normativa privada de los 
países suramericanos, dada su semejanza, hace concluir a la doctrina 
generalizada, en el sentido explicado. 
 
Nuestro sistema jurídico fue diseñado en contextos históricos lejanos, con 
presupuestos biológicos y científicos hoy revaluados por las ciencias de la 
microbiología molecular y en particular la genética aplicada a seres humanos, por 
eso se advierten muchas y serias dificultades para la determinación de la filiación. 
 
La ausencia de regulación, como nuestro caso colombiano, ni su prohibición han 
eliminado la figura, se ha estimulado la clandestinidad y hasta se reportan 
“estafas”.  La experiencia española, donde se prohíbe, enseña que aún así se 
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practica en el extranjero y enfrenta conflictos en el registro civil, cuando se regresa 
al país. 
 
Múltiples factores asociados a la vida moderna, la industrialización de las 
comunidades, el acceso de las mujeres a la vida laboral y académica, el uso de 
medicamentos y otras sustancias, han ampliado las causas de infertilidad y 
esterilidad en las personas. 
 
La imposibilidad procreativa humana produce afecciones, no solamente de orden 
físico, sino también de índole psicológico en las parejas de hoy día. 
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